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出 版 说 明 
为 了 适应 国家 司法 考试 的 需要 ， 应 广大 应 试 人 员 的 要 求 ， 我 们 组 织 编写 了 
《2014 年 国家 司法 考试 辅导 用 书 》。 


本 套 辅 导 用 书 根据 司法 部 制定 颁布 的 《2014 年 国家 司法 考试 大 纲 》 编 
写 ， 是 国家 司法 考试 工作 的 重要 参考 资料 ， 可 以 作为 广大 应 试 人 员 系统 复习 及 
应 考 的 必 备 用 书 。 


2003 年 ， 司 法 部 国家 司法 考试 中 心 曾 组 编 出 版 了 一 套 《 国 家 司法 考试 
辅导 用 书 》， 得 到 司法 部 主管 领导 、 主 管 机 关 和 社会 各 界 的 大 力 支持 ， 法 学 界 
众多 专家 学 者 参加 编写 与 修订 工作 ， 沿 用 至 2010 年 ， 为 应 试 人 员 人 参考 提供 了 有 
益 帮助 。2011 年 ， 我 们 以 2003 年 辅导 用 书 为 基础 ， 根 据 法 学 理论 发 展 变 化 、 法 
律 法 规 及 司法 解释 新 所 和 修改 情况 ， 对 相关 内 容 和 编纂 体例 等 方面 进行 了 重新 
调整 和 编辑 ， 取 消 修订 版 以 新 版 形式 发 行 。 在 2011 年 新 版 基础 上 ， 今 年 又 按 惯 
例 进 行 了 内 容 和 形式 上 的 修订 和 补充 。 


本 套用 书 在 撰写 时 力求 反映 和 体现 国家 司法 考试 的 特点 ， 在 注意 学 科 
科学 性 、 系 统 性 的 同时 ， 注 重 法 学 基本 理论 、 法 律 实务 与 考试 需求 的 结合 ， 对 
应 试 人 员 应 当 掌 握 的 各 学 科 基 本 理论 结合 实际 进行 了 系统 阐释 ， 有 较 强 的 指导 
性 和 适用 性 。 在 内 容 和 体例 编排 上 ， 为 更 加 方便 应 试 人 员 复 习 考 试 ， 本 套用 书 
结合 备考 规律 ， 归 纳 提炼 重要 、 疑 难 知识 点 及 易 错 易 混 知识 点 和 核心 法 条 ， 进 
一 步 充实 完善 各 学 科 每 章 的 助 考 性 提示 内 容 和 主要 法 律 规定 ， 同 时 增加 了 有 关 
重要 、 疑难 知识 点 的 案例 (实例 ) 阐释 ， 并 将 新 增 或 调整 较 大 部 分 内 容 在 目录 
中 加 以 标示 ， 以 方便 应 试 人 员 对 比 复习 。 


本 套用 书 根据 司法 考试 的 试卷 内 容 范 围 分 卷 成 册 ， 共 分 3 册 。 即 : 第 一 
卷 包括 社 会 主义 法 治理 念 、 法 理学 、 法 制 史 、 完 法 、 经 济 法 、 国 际 法 、 国 际 私 
法 、 国 际 经 济 法 、 司 法 制度 和 法 律 职业 道德 ; 第 二 卷 包括 刑法 、 刑 事 诉 讼 法 、 
行政 法 与 行政 诉讼 法 ; 第 三 卷 包括 民法 、 商 法 、 民 事 诉 讼 法 与 仲裁 制度 。 
《2014 年 国家 司法 考试 法 律 法 规 汇 编 》( 截止 日 期 为 2014 年 4 月 30 日 ) 作为 辅 
导 用 书 的 配套 部 分 ， 与 3 册 辅 导 用 书 同时 发 行 。 


在 本 书 出 版 之 际 ， 我 们 向 参加 2014 年 新 版 辅导 用 书 编写 工作 的 专家 学 
者 表示 衷心 的 感谢 ! 向 参与 以 上 用 书 编写 、 审 稿 及 修订 工作 ， 特 别 是 曾经 参与 
并 为 本 书 葛 定 基本 框架 的 法 学 院 校 、 专 家 学 者 表示 衷心 的 感谢 ! 向 最 高 人 民法 
院 、 最 高 人 民 检察 院 、 司 法 部 有 关 部 门 及 单位 给 予 的 精心 指导 和 大 力 支持 帮 
助 ， 表 示 衷 心 的 感谢 ! 


由 于 时 间 仓 促 ， 本 书 中 漏 或 不 当 之 处 ， 敬 请 广大 应 试 人 员 和 读者 批评 
指正 。 


国家 司法 考试 辅导 用 书 编辑 委员 会 
2014 年 4 月 


国 家 司 话 考试 


第 一 节 ”刑法 的 概念 、 性 质 、 任 务 和 机 能 


一 、 刑 法 的 概念 


刑法 是 以 国家 名 义 规定 何 种 行为 是 犯罪 和 应 给 犯罪 人 以 何 种 刑罚 处 
罚 ， 以 有 效 对 付 犯 罪 和 积极 预防 犯罪 的 法 律 。 


我 国 在 1979 年 制定 了 刑法 典 。 刑 法 制定 的 根据 是 宪法 的 精神 和 司法 实 
践 经 验 。1979 年 刑法 的 特点 是 罪名 较 少 、 刑 罚 较 为 轻 缓 。1981 年 以 后 ， 随 着 社 
会 转型 的 加 快 ， 犯 罪 现 象 日 趋 独 狐 ， 为 适应 惩罚 犯罪 的 需要 ， 国 家 逐步 制定 单 
行刑 法 。 截 止 到 1997 年 3 月 ， 我 国 先后 又 通过 了 二 十 余 个 单行 刑法 ， 并 在 一 百 
余部 行政 法 规 中 规定 有 罪刑 条 款 。 这 些 刑法 规范 的 颁布 ， 对 于 稳定 社会 秩序 、 
惩罚 犯罪 ， 是 极其 必要 的 。 但 是 ， 单 行刑 法 、 附 属 刑法 规范 过 多 ， 过 于 分 散 ， 
难免 有 相互 矛盾 之 处 ， 既 使 得 司法 适用 上 难度 很 大 ， 也 可 能 使 法 制 的 统一 性 受 
到 影响 。 所 以 ， 我 国 在 1997 年 对 旧 刑 法 进行 了 修订 。 刑 法 修订 的 基本 思路 是 
制定 有 特色 、 统 一 和 完备 的 刑法 典 ; 保持 刑法 的 连续 性 和 稳定 性 ， 可 改 可 不 改 
的 ， 尽 量 不 改 ; 尽量 使 新 刑法 明确 与 具体 。 


修订 后 的 刑法 共有 452 条 ， 在 犯罪 与 刑罚 的 立法 规定 上 都 有 重大 改 
动 。 但 是 ， 最 为 引 人 注 目的 变化 主要 表现 在 : 一 方面 ， 适 应 依法 治国 、 建 设 社 
会 主义 法 治国 家 的 需要 ， 规 定 了 罪刑 法 定 、 罪 刑 相 适 应 、 刑 法 面前 人 人 和 平等 的 
刑法 基本 原则 ， 废 除了 1979 年 刑法 中 的 类 推 制 度 ， 并 在 罪 一 刑 关 系 设置 的 多 个 
方面 体现 了 保障 人 权 的 思想 ; 另 一 方面 ， 在 刑法 分 则 中 ， 大 量 增设 新 罪名 ， 严 
密 法 网 。 刑 法 分 则 共 分 十 章 ， 对 四 百 余 个 罪名 作 了 规定 ， 为 准确 认定 犯罪 提供 
了 标准 。 


自 1997 年 修订 刑法 之 后 ， 迄今 为 止 ， 全 国人 大 常委 会 又 先后 制定 了 八 
个 《刑法 修正 案 》 和 一 个 单行 刑法 (1998 年 12 月 29 日 《关于 惩治 骗 购 外 汇 、 逃 
汇 和 非法 买卖 外 汇 犯 罪 的 决定 》 ) 。 

二 、 刑 法 的 性 质 

刑法 作为 重要 的 部 门 法 ， 具 有 以 下 法 律 性 质 : 

(一 ) 特定 性 


刑法 只 规范 罪 一 刑 关系 ， 其 涉及 的 内 容 与 对 象 都 较为 特殊 。 刑 法 规范 
并 不 像 其 他 法 律 规 范 一 样 仅仅 保护 社会 伦理 的 、 道 德 的 、 宗 教 的 秩序 ， 而 对 个 
人 参与 社会 生活 、 从 事 社 会 活动 所 必 不 可 少 的 生活 利益 都 予以 保护 ， 即 通过 对 
违反 规范 的 行为 以 国家 的 名 义 作出 规范 的 、 明 确 的 否定 性 评价 ， 以 达到 维护 法 
益 的 目的 。 


(二 ) 广泛 性 


刑法 的 目的 是 保护 法 益 。 需 要 用 刑法 加 以 保护 的 法 益 十 分 广泛 ， 从 总 
体 上 看 包括 个 人 法 益 、 国 家 法 益 、 社 会 法 益 三 大 类 ， 每 一 类 法 益 之 下 ， 又 可 以 
分 为 数 十 种 具体 罪名 ， 它 们 都 与 具体 的 法 益 有 关 。 可 以 说 ， 其 他 法 律 保护 的 法 
益 ， 刑 法 都 保护 。 


(=) 严厉 性 


在 犯罪 发 生 时 ， 称 罚 这 种 行为 的 措施 是 刑 脊 ， 这 是 强制 力 最 强 的 手 
段 。 刑 法 与 民法 、 行 政法 等 其 他 法 律 部 门 的 区 别 表 现在 : 对 犯罪 这 类 违法 行 
为 ， 根 据 法 律 所 可 能 承担 的 法 律 后 果 不 同 ; 而 不 在 于 它 所 调整 的 社会 天 系 的 不 
同 。 民 法 调整 平等 主体 之 间 的 利益 关系 ， 行 政法 对 于 为 实现 公共 福利 所 采取 的 
国家 行动 进行 规范 ， 表面 上 看 ， 它 们 与 刑法 在 调整 对 象 上 不 同 ， 但 是 ， 在 民事 
关系 、 行 政 关 系 被 严重 侵犯 时 ， 刑 法 的 出 面 有 时 就 是 难免 的 。 从 这 个 意义 上 
看 ， 刑罚 具有 保障 性 ， 即 保障 其 他 法 律 的 实施 ， 如 刑法 通过 规定 妨害 公务 罪 ， 
来 保障 公务 执行 的 可 能 性 和 效率 ; 通过 规定 走私 罪 ， 来 保障 海关 法 的 施行 等 。 


三 、 刑 法 的 任务 


根据 刑法 第 2 条 的 规定 ， 我 国 刑法 的 任务 是 : (1) 保卫 人 民 民 主 专政 
的 政权 和 社会 主义 制度 。 严 厉 打击 直接 危害 我 国人 民 民 主 专 政 的 政权 和 社会 主 
义 制度 的 危害 国家 安全 等 犯罪 行为 ， 这 是 我 国 刑法 的 首要 任务 。 (2 ) 保护 公共 
财产 和 公民 私人 所 有 的 合法 财产 。 国 有 财产 和 劳动 群众 集体 所 有 的 财产 ， 是 社 
会 主义 的 物质 基础 ， 是 我 国 进行 现代 化 建设 的 物质 保证 。 它 们 直接 关系 到 我 国 
政权 和 制度 的 巩固 以 及 社会 生活 的 正常 和 繁荣 ， 因 而 保护 公共 财产 是 我 国 刑法 
的 重要 任务 。 公 民 私 人 所 有 的 合法 财产 ， 是 公民 生产 、 工 作 、 生 活 必 不 可 少 的 
物质 条 件 。 保 护 公 民 私 人 所 有 的 财产 ， 贯 彻 了 宪法 的 相关 原则 。 (3) 保护 公民 
的 人 身 权 利 、 民 主权 利和 其 他 权利 。 保 护 人 民 的 合法 权益 是 我 们 社会 主义 国家 
的 根本 任务 ， 也 是 我 国 刑法 任务 的 重要 内 容 之 一 。 ( 4 ) 维护 社会 秩序 和 经 济 
序 。 良 好 的 社会 秩序 和 经 济 秩序 ， 是 社会 主义 建设 事业 顺利 进行 的 保障 ， 同 人 
民 的 切身 利益 密切 相关 ， 因 此 ， 维 护 社会 秩序 和 经 济 秩序 是 刑法 的 一 项 重要 任 


务 。 


四 、 刑 法 的 机 能 


刑法 的 机 能 与 任务 不 同 : 任务 是 刑法 实际 承担 的 职责 ; 机 能 是 刑法 现 
实 以 及 可 能 发 挥 的 作用 。 在 人 类 社会 存续 期 间 ， 要 完全 消灭 犯罪 基本 上 是 不 可 
能 的 ， 所 以 ， 在 违反 社会 秩序 ， 破 坏 合法 权益 的 行为 发 生 ， 破 坏 共同 生活 秩序 


的 行为 人 出 现 之 后 ， 必 须要 使 用 刑法 手段 对 之 加 以 抑止 。 作 为 社会 统制 的 有 效 
手段 ， 刑 法 具有 以 下 现实 的 机 能 : 规制 机 能 、 法 益 保护 机 能 和 权利 保障 机 能 。 


(一 ) 规制 机 能 


刑法 的 规制 机 能 ， 是 指 对 于 一 定 的 犯罪 ， 在 刑法 中 规定 施加 一 定 的 惩 
罚 措 施 ， 以 此 来 明确 国家 对 该 犯罪 的 规范 性 评价 。 这 里 的 规范 性 评价 意味 着 刑 
法 既是 行为 规范 ， 也 是 裁判 规范 。 


刑法 作为 行为 规范 的 机 能 是 : 刑法 将 一 定 的 行为 确定 为 犯罪 ， 并 规定 
科 处 一 定 刑罚 ， 从 而 指出 其 应 当 受 到 法 的 无 价值 判断 (评价 机 能 )， 这 样 通过 
刑法 的 命令 ， 就 可 以 使 普通 人 形成 不 实施 类 似 行为 的 意思 决定 ( 意思 决定 机 
能 ) ， 从 而 避免 犯罪 。 


刑法 作为 裁判 规范 的 机 能 是 : 在 司法 活动 中 ， 没 有 犯罪 行为 ， 没 有 刑 
法 规定 ， 就 不 能 确定 刑 神 处 罚 ， 定罪 和 量刑 都 必须 以 刑法 的 明确 规范 为 指导 。 
所 以 ， 对 司法 官员 而 言 ， 刑法 是 对 其 法 外 科 刑 权力 的 禁止 。 


(二 ) 法 益 保护 机 能 


刑法 要 在 社会 中 发 挥 作用 ， 就 必须 保护 人 们 公认 的 、 对 于 社会 存续 有 
意义 的 法 律 上 的 利益 ， 由 此 来 保卫 社会 ， 保 持 现存 的 生活 秩序 ， 这 就 是 刑法 的 
保护 机 能 。 


就 今天 的 世界 范围 内 来 看 ， 国 家 的 存续 和 发 展 ( 国家 法 益 ) 、 社 会 生 
活 的 静 说 与 和 谐 ( 社会 法 益 ) 、 个 人 的 生命 、 健 康 、 自 由 、 财 产 (个 人 法 
m) ， 是 各 国 刑法 都 必须 要 给 予 保护 的 。 唯 其 如 此 ， 才 能 在 整体 上 维持 社会 秩 
序 。 要 实现 刑法 的 社会 秩序 维持 机 能 ， 刑 罚 就 必须 将 特殊 预防 和 一 般 预 防 结合 
起 来 考虑 。 刑 法 的 保护 机 能 表明 ， 由 于 犯罪 的 本 质 是 侵犯 刑法 所 保护 的 法 益 ， 
刑法 的 最 终 目的 就 应 当 定 位 于 保护 法 益 。 


(三 ) 权利 保障 机 能 


Wie WRG”, 用 之 不 当 ， 会 两 败 俱 伤 。 换 言 之 ， 刑 法 这 种 国 
家 权力 如 果 使 用 不 当 ， 既 可 能 无 法 达到 惩罚 犯罪 的 功效 ; 也 可 能 会 侵害 无 府 公 
民 个 人 的 生命 、 身 体 、 自 由 和 财产 权利 。 所 以 ， 为 了 使 公民 个 人 的 人 权 免 受 国 
家 权力 的 无 端 侵害 ， 必 须要 利用 法 律 对 个 人 进行 保障 。 刑 法 的 人 权 保 障 机 能 能 
够 得 到 实现 ， 主 要 是 因为 我 们 利用 刑罚 法 规 确 定 了 这 样 一 条 原则 : 任何 个 人 ， 
如 果 没 有 犯罪 行为 ， 就 不 会 受到 刑罚 的 任意 打击 。 由 此 ， 一 方面 ,可 以 实现 对 
普通 人 权利 的 保障 ， 使 刑法 成 为 “善良 人 的 大 完 章 ”; 另 一 方面 ， 由 于 刑法 对 每 
一 种 犯罪 的 构成 要 件 、 法 定 刑 幅度 都 作 了 明确 规定 ， 这 就 使 得 对 已 然 犯 罪 者 的 
处 罚 也 有 了 便于 司法 人 员 把 握 的 标准 ， 超 越 法 律 规 定 对 个 人 进行 处 罚 就 是 不 被 
允许 的 。 在 这 个 意义 上 ， 刑 法 又 是 “犯罪 人 的 大 完 章 ”。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 ”刑法 的 基本 原则 


刑法 本 身 所 具有 的 ， 贯 穿 于 刑法 始终 ,必须 得 到 普遍 遵循 的 具有 全 局 
性 、 根 本 性 的 准则 ， 就 是 刑法 的 基本 原则 。 我 国 刑法 明文 规定 了 三 个 基本 原 
则 。 


一 、 罪 刑法 定 原则 


罪刑 法 定 原 则 的 经 典 表 述 是 ，“ 法 无 明文 规定 不 为 罪 ”,“ 法 无 明文 规定 
不 处 罚 ”。 刑 法 第 3 条 明文 规定 了 罪刑 法 定 原则 。 罪 刑法 定 原则 产生 的 思想 渊源 
是 三 权 分 立 学 说 与 心理 强制 说 。 但 该 原则 的 思想 基础 则 是 民主 主义 与 尊重 人 权 
主义 : 民主 主义 要 求 ， 什 么 是 犯罪 ， 对 犯罪 如 何 处 罚 ， 必须 由 人 民 群 众 决 定 ， 
具体 表现 为 由 人 民 群 众 选举 产生 的 立法 机 关 来 决定 ; 尊重 人 权 主 义 要 求 ， 为 了 
保障 公民 的 自由 ， 必须 使 得 公民 能 够 事先 预测 自己 行为 的 性 质 与 后 果 ， 故 什么 
是 犯罪 ， 对 犯罪 如 何 处 罚 ， 必 须 在 事前 明文 规定 。 


罪刑 法 定 原则 的 具体 要 求 是 : ( 1 ) 禁止 溯 及 既往 〈 事 前 的 罪刑 法 
定 ) ， 是 指 犯罪 及 其 惩罚 必须 在 行为 前 预先 规定 ， 刑 法 不 得 对 在 其 公布 、 施 行 
前 的 行为 进行 追溯 适用 。 这 一 要 求 也 被 称 为 禁止 事后 法 。 罪 刑法 定 原则 禁止 不 
利于 行为 人 的 漳 及 既往 ， 但 允许 有 利于 行为 人 的 溯 及 既往 。 (2 ) 排斥 习惯 法 
〈 成文 的 罪刑 法 定 ) 。 根 据 预测 可 能 性 原理 ， 罪 刑 规 范 应 当 有 具有 了 明确 性 、 稳 定 
性 。 刑 事 司法 应 当 以 成 文法 为 准 ， 排 斥 习惯 法 。 (3 ) 禁止 类 推 解释 ( 严格 的 罪 
刑法 定 ) 。 类 推 解释 ， 是 指 对 于 法 律 没有 明文 规定 的 行为 ， 适 用 有 类 似 规定 的 
其 他 条 文 予以 处 神 。 类 推 解释 实际 上 是 对 事先 在 法 律 上 没有 规定 要 处 神 的 行为 
进行 处 罚 ， 属 于 司法 瓷 意 地 对 国民 的 行动 自由 进行 压制 。 刑 罚 是 最 严厉 的 制裁 
昔 施 ， 因 此 ， 对 刑法 的 适用 应 严格 适用 ， 而 不 能 类 推 适 用 ; 对 刑法 的 解释 也 应 
当 严 格 解释 ， 而 不 能 类 推 解释 。 (4 ) 刑 神 法 规 的 适当 ， 包 含 刑法 明确 性 、 禁 止 
不 确定 刑 和 禁止 处 罚 不 当 罚 的 行为 三 项 内 容 (确定 的 罪刑 法 定 ) 。 刑 法 明确 
性 ， 是 指 刑法 条 文 应 当 清楚 明确 ， 使 人 能 够 了 解 什么 是 犯罪 行为 ， 让 人 具有 判 
断 可 能 性 。 禁 止 不 确定 刑 ， 是 指 刑罚 应 当 规 定 得 清晰 确定 。 刑 习 越 不 确定 ， 越 
容易 被 滥用 。 禁 止 处 罚 不 当 罚 的 行为 ， 是 指 由 于 刑 因 是 最 严厉 的 制裁 措施 ， 刑 
罚 的 适用 应 保持 补充 性 、 谦 抑 性 ， 适 用 范围 应 当 合理 适当 。 上 述 这 些 内 容 表 
明 ， 刑罚 法 规 应 当 明 确 、 确 定 和 适当 。 需 要 注意 ， 刑 法 分 则 的 罪状 表述 方式 多 
种 多 样 ， 部 分 条 文 对 犯罪 的 状况 不 作 具 体 描述 ， 只 是 表述 该 罪 的 罪名 的 ， 也 并 
不 违反 罪刑 法 定 原则 。 


在 刑事 司法 中 贯彻 罪刑 法 定 原则 ， 最 为 关键 的 问题 是 对 刑法 的 解释 要 
合理 。 任 何 解 释 方 法 所 得 出 的 结论 ， 都 不 能 违反 罪刑 法 定 原 则 。 不 利于 被 告 人 
的 类 推 解释 在 方法 上 就 与 罪刑 法 定 原则 相抵 触 ， 故 属 禁止 之 列 。 采 取 其 他 解释 
方法 时 ， 其 解释 结论 也 必须 符合 罪刑 法 定 主 义 ， 符 合 刑法 目的 。 


刑法 解释 ， 按 其 效力 分 为 三 种 : (1) 立法 解释 ， 即 由 立法 机 关 所 作 的 
解释 ， 具 有 与 法 律 同等 的 效力 。 通 常 认为 立法 解释 包括 三 种 情况 : 一 是 在 刑法 
或 相关 法 律 中 所 作 的 解释 性 规定 ; 二 是 在 “法 律 的 起 草 说 明 ” 中 所 作 的 解释 ; 三 
是 在 刑法 施行 过 程 中 对 发 生 歧义 的 规定 所 作 的 解释 。 严 格 意 义 上 的 立法 解释 是 
指 第 三 种 解释 ， 这 种 立法 解释 不 能 采取 类 推 解释 的 方法 。( 2 ) 司法 解释 ， 即 最 
高 人 民法 院 和 最 高 人 民 检 察 院 就 审判 和 检察 工作 中 如 何 具体 应 用 法 律 的 问题 所 
作 的 解释 , 具有 普遍 适用 的 效力 。 司 法 解释 必须 遵守 解释 原理 ， 不 得 进行 类 推 
解释 。 (3) 学 理解 释 ， 即 未 经 国家 授权 的 机 关 、 团 体 、 社 会 组 织 、 学 术 机 构 以 
及 公民 个 人 对 刑法 所 作 的 解释 ， 它们 虽然 没有 法 律 效 力 ， 但 对 于 刑事 司法 力 至 
立法 活动 具有 重要 参考 价值 。 


刑法 解释 方法 分 为 两 大 类 ， 即 文理 解释 与 论 理解 释 。 文 理解 释 是 指 根 
据 刑 法 用 语 的 文 义 及 其 通常 使 用 方式 阐释 刑法 意义 的 解释 方法 。 文 理解 释 的 根 
据 主要 是 语词 的 含义 、 语 法 、 标 点 及 标题 。 文 理解 释 是 一 种 基本 的 但 并 非 简单 
的 解释 方法 。 如 果 文理 解释 的 结论 合理 ， 则 没有 必要 采取 论 理解 释 的 方法 ; 如 
果 文 理解 释 的 结论 不 合理 或 者 产生 多 种 结论 ， 则 必须 进行 论 理 解释 。 论 理解 释 
是 指 参 酌 刑 法 产生 的 原因 、 理 由 、 沿 革 及 其 他 相关 事项 ， 按 照 立 法 精神 ， 闻 明 
刑法 真实 含义 的 解释 方法 。 论 理解 释 方 法 有 很 多 ， 这 里 介绍 以 下 几 种 : (1 ) 扩 
大 解释 ， 即 刑法 条 文字 面 的 通常 含义 比 刑法 的 真实 含义 容 ， 于 是 扩张 字面 合 
义 ， 使 其 符合 刑法 的 真实 含义 。 例 如 ， 将 刑法 第 341 条 中 的 “出 售 ”， 解释 为 “ 包 
括 出 卖 和 以 营利 为 目的 的 加 工 利用 行为 ”, 属于 扩大 解释 。 扩 大 解释 是 对 用 语 通 
常 含义 的 扩张 ， 不 能 超出 用 语 可 能 具有 的 含义 ; 如 果 完 全 超出 用 语 可 能 具有 的 
含义 ， 则 是 违反 罪刑 法 定 原则 的 类 推 解释 。 应 否 作出 扩大 解释 ， 还 必须 考虑 处 
罚 的 必要 性 ; 对 于 一 个 行为 而 言 ， 其 处 罚 的 必要 性 越 大 ， 将 其 解释 为 犯罪 的 可 
能 性 就 越 大 ， 但 如 果 行 为 离 刑法 用 语 核心 含义 的 距离 越 远 ， 则 解释 为 犯罪 的 可 
能 性 就 越 小 。 所 以 ， 进 行 扩大 解释 时 ， 不 能 仅 考虑 处 罚 的 必要 性 。 (2 ) 缩小 解 
释 ， 即 刑法 条 文 的 字面 通常 含义 比 刑法 的 真实 含义 广 ， 于 是 限制 字面 含义 ， 使 
其 符合 刑法 的 真实 含义 。 例 如 ， 将 刑法 第 111 条 规定 的 “情报 ”限定 为 “关系 国家 
安全 和 利益 、 尚 未 公开 或 者 依照 有 关 规 定 不 应 公开 的 事项 ”, 就 是 缩小 解释 。 
(3) 当然 解释 ， 即 刑法 规定 虽 未 明示 某 一 事项 ， 但 依 形式 逻辑 、 规 范 目的 及 事 
物 属性 的 当然 道理 ， 将 该 事项 解释 为 包括 在 该 规定 的 适用 范围 之 内 。 例 如 ， 
《刑法 修正 案 ( 八 ) 》 第 48 条 规定 ， 为 组 织 卖淫 的 人 招募 、 运 送 人 员 或 者 有 其 
他 协助 组 织 卖淫 行为 的 ,应当 定罪 处 罚 。 为 组 织 卖淫 的 人 招募 、 运 送 人 员 是 协 
助 组 织 卖淫 行为 ， 将 比 招募 、 运 送 人 员 的 行为 性 质 更 为 恶劣 的 行为 (例如 ， 为 
组 织 卖 淫 的 人 充当 打手 ) 认定 为 “其 他 ”协助 组 织 卖 淫 行 为 ， 则 是 当然 解释 。 进 
行当 然 解释 时 ， 不 能 仅 以 当然 道理 为 根据 ， 还 必须 符合 刑法 的 文字 含义 。 (4 ) 
反对 解释 ， 即 根据 刑法 条 文 的 正面 表述 ， 推 导 其 反面 含义 的 解释 方法 。 例 如 ， 
刑法 第 50 条 前 段 规定 ， 判 处 死缓 在 缓期 执行 期 间 没有 故意 犯罪 的 “二 年 期 满 


后 ， 减 为 无 期 徒刑 ">。 据 此 ， 绥 期 执行 期 间 没 有 满 2 年 的 不 得 减 为 无 期 徒刑 ， 此 
即 反 对 解释 。 反 对 解释 只 有 在 以 下 两 种 情况 下 才能 采用 : 一 是 法 条 所 确定 的 条 
件 为 法 律 效果 的 全 部 条 件 ; 二 是 法 律 规定 所 确定 的 条 件 为 法 律 效果 的 必要 条 
件 。 


这 里 特别 要 说 明 的 是 类 推 解释 与 扩大 解释 的 区 别 。 一 般 认 为 ， 罪 刑法 
定 原则 并 不 禁止 扩大 解释 ， 但 如 何 厘定 扩大 解释 与 类 推 解释 的 界限 ， 则 是 一 个 
难题 。( 1 ) 从 用 语 含 义 上 说 ， 扩 大 解释 所 得 出 的 结论 ， 没 有 超出 刑法 用 语 可 能 
具有 的 含义 ， 即 在 刑法 文 义 的 “射程 > 之 内 进行 解释 ; 而 类 推 解释 所 得 出 的 结 
论 ， 超 出 了 用 语 可 能 具有 的 含义 ， 即 在 刑法 文 义 的 “射程 ”之 外 进行 解释 。“ 可 能 
具有 的 含义 ”， 是 指 依 一 般 语言 用 法 ， 或 者 立法 者 标准 的 语言 用 法 ， 该 用 语 还 能 
够 指称 的 意义 。( 2 ) 从 概念 的 相互 关系 说 ， 扩 大 解释 时 没有 提升 概念 的 阶 位 | 
而 类 推 解释 是 将 所 要 解释 的 概念 提升 到 更 上 位 的 概念 作出 的 解释 。 (3) 从 着 重 
点 上 说 ， 扩 大 解释 着 眼 于 刑法 规范 本 身 ， 仍 然 是 对 规范 的 逻辑 解释 ; 类 推 解释 
着 眼 于 刑法 规范 之 外 的 事实 ， 是 对 事实 的 比较 。 (4 ) 从 论 理 方法 上 说 ， 扩 大 解 
释 是 扩张 性 地 划 定 刑法 的 某 个 概念 ， 使 应 受 处 罚 的 行为 包含 在 该 概念 中 ; 类 推 
解释 则 是 认识 到 某 行为 不 是 刑法 处 罚 的 对 象 ， 而 以 该 行为 与 刑法 规定 的 相似 行 
为 具有 同等 的 恶 害 性 为 由 ， 将 其 作为 处 罚 对 象 。 (5 ) 从 实质 上 而 言 ， 扩 大 解释 
的 结论 在 公民 预测 可 能 性 之 内 ; 类 推 解释 则 超出 了 公民 预测 可 能 性 的 范围 。 


罪刑 法 定 原则 禁止 类 推 解释 ， 要 求 合理 地 、 客 观 地 、 准确 地 解释 刑 
法 。 掌 握 罪 刑法 定 原则 ， 关 键 点 之 一 是 要 正确 理解 刑法 解释 方法 。 例 如 ， 将 盗 
窃 罪 对 象 的 “公私 财物 ”解释 为 “他 人 的 财物 ”, 属于 当然 解释 ， 而 不 属于 缩小 解 
释 ; 在 刑法 第 171 条 同时 规定 出 售 假币 罪 、 购 买 假币 罪 的 场合 ， 出售 假 币 罪 中 
的 “出 售 ” 就 只 能 解释 为 < 销售”, 而 不 能 解释 为 < 购买 和 销售 ”, 对 购买 假币 的 “对 
同性 ”行为 ， 应 当 以 购买 假币 罪 定罪 处 罚 ; 将 不 能 透支 的 借 记 卡 解释 为 信用 卡 诈 
骗 罪 中 的 “信用 卡 ”, 是 扩张 解释 ， 并 不 属于 类 推 解释 。 

示例 

立法 解释 是 由 立法 机 关 作出 的 解释 ， 既然 立 法 机 关 在 制定 法 律 时 可 
以 规定 “携带 凶器 抢夺 的 ”以 抢 动 罪 论处 ， 那 么 ， 立 法 解释 也 可 以 规定 “携带 凶器 
盗窃 的 ， 以 抢 动 罪 论处 ”。 名 当然 ， 立 法 解释 毕竟 是 解释 ， 所以， 立法 解释 不 得 
进行 类 推 解释 。@ 司 法 解释 也 具有 法 律 效 力 ， 当 司法 解释 与 立法 解释 相抵 触 
时 ， 应 适用 新 解释 优 于 旧 解 释 的 原则 。@ 不 过 ， 司 法 解释 的 效力 低 于 立法 解释 
的 效力 ， 所 以 ， 立 法 解释 可 以 进行 扩大 解释 ， 司 法 解释 不 得 进行 扩大 解释 。 关 
于 上 述 四 句 话 正 误 的 判断 ， 下 列 哪 一 选项 是 正确 的 ? (2008 年 试卷 二 第 20 题 ) 

A. 第 @ 句 正确 ， 其 他 错误 

B. 第 @ 名 正确， 其 他 错误 

C. 第 四 名 正确 ， 其 他 错误 


D. 第 @ 句 正确 ， 其 他 错误 


【参考 答案 及 简要 提示 】B。 立 法 解释 与 立法 本 身 存在 重大 区 别 ， 立 法 
解释 不 能 进行 类 推 解释 。 对 立法 解释 与 司法 解释 的 效力 也 不 能 混淆 。 


二 、 平 等 适用 刑法 原则 


平等 适用 刑法 ， 也 即 刑法 面前 人 人 平等 ， 是 指 刑法 规范 在 根据 其 内 容 
应 当 得 到 适用 的 所 有 场合 ， 都 予以 严格 适用 。 刑 法 第 4 条 明文 规定 了 该 原则 。 平 
等 适用 刑法 ， 是 维护 合法 权益 的 要 求 ， 是 市 场 经 济 的 要 求 ， 是 预防 犯罪 的 要 
求 ， 是 实现 价值 追求 的 要 求 ， 是 作为 规范 的 刑法 本 身 的 要 求 ， 是 法 治 的 要 求 。 


平等 适用 刑法 的 具体 要 求 是 : 对 刑法 所 保护 的 合法 权益 予以 平等 的 保 
护 ; 对 于 实施 犯罪 的 任何 人 ， 都 必须 严格 依照 法 律 认定 犯罪 ; 对 于 任何 犯罪 
A, 都 必须 根据 其 犯罪 事实 与 法 律 规定 量刑 ; 对 于 被 判处 刑罚 的 任何 人 ， 都 必 
须 严 格 按照 法 律 的 规定 执行 刑罚 。 


、 罪 刑 相 适应 原则 


罪刑 相 适 应 的 基本 含义 是 ， 刑 罚 的 轻重 应 与 犯罪 的 轻重 相 适 应 。 刑 法 
第 5 条 明文 规定 了 这 一 原则 。 徘 刑 相 适应 ， 是 适应 人 们 朴素 的 公平 意识 的 一 种 法 
律 思想 ， 是 罪 与 刑 的 基本 关系 决定 的 ， 是 预防 犯罪 的 需要 。 


罪刑 相 适 应 原则 的 具体 要 求 是 ， 刑 罚 既 要 与 犯罪 性 质 相 适 应 ， 又 要 与 
犯罪 情节 相 适 应 ， 还 要 与 犯罪 人 的 人 身 危 险 性 相 适 应 。 在 立法 上 实现 罪刑 相 适 
应 原则 ， 要 求 注重 对 各 种 犯罪 的 社会 危害 程度 的 宏观 预测 和 远 制 手段 的 总 体 设 
计 ， 确 定 合理 的 刑罚 体系 、 刑 神 制 度 与 法 定 刑 ; 在 量刑 方面 实现 罪刑 相 适 应 原 
则 ， 要求 将 量刑 与 定罪 置 于 同等 重要 地 位 ， 强 化 量刑 公正 的 执法 观念 ， 实 现 刑 
与 罪 的 均衡 协调 ; 在 行刑 方面 实现 罪刑 法 定 原则 ， 要 求 注 重 犯 罪人 的 人 身 危险 
程度 的 消长 变化 情况 ， 合 理 地 运用 减刑 、 假 释 等 制度 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 方 ” 刑 法 的 适用 范围 


刑法 的 适用 范围 ， 也 称 刑法 的 效力 ， 是 指 刑法 在 什么 空间 、 时 间 内 具 
有 适用 效力 。 


一 、 刑 法 的 空间 效力 
(一 ) 刑法 的 空间 效力 的 概念 


刑法 的 空间 效力 所 解决 的 是 一 国 刑法 在 什么 地 域 、 对 什么 人 适用 的 问 
题 。 从 各 国 刑法 及 国际 条 约 的 规定 来 看 ， 一 国 刑法 不 仅 能 适用 于 本 国 领域 内 , 
而 且 在 一 定 条 件 下 也 能 适用 于 本 国 领 域外 ， 但 刑法 在 国外 的 适用 受到 国际 法 的 
制约 。 制 约 刑法 在 空间 上 的 适用 范围 的 国际 法 原则 ， 就 是 国家 自我 保护 与 国际 
协同 。 当 行为 与 本 国 具 有 场所 的 、 人 的 、 物 的 关系 ， 侵 犯 了 本 国 国家 或 其 公民 
的 利益 时 ， 就 有 适用 本 国 刑法 的 权力 。 防 止 犯罪 和 保障 犯罪 人 的 权利 ， 是 现代 
国际 社会 所 共同 关心 的 问题 ， 是 各 国 在 刑事 司法 活动 中 相互 协力 追求 的 目标 。 


刑法 在 空间 的 适用 范围 ， 涉 及 对 国内 犯 ( 发 生 在 本 国 领 域内 的 犯罪 ) 
与 国外 犯 ( 发 生 在 本 国 领域 外 的 犯罪 ) 的 效力 。 


(二 ) 对 国内 犯 的 适用 原则 


刑法 对 国内 犯 的 基本 适用 原则 是 属地 管辖 原则 ， 即 一 个 国家 对 发 生 在 
本 国 领域 内 的 犯罪 人 ， 不 管 行为 人 是 谁 ， 都 适用 本 国 刑法 。 刑 法 第 6 条 第 1 款 是 
对 属地 管辖 原则 的 规定 ， 即 “ 凡 在 中 华人 民 共 和 国 领域 内 犯罪 的 ， 除 法 律 有 特别 
规定 的 以 外 ， 都 适用 本 法 ”。 


“领域 "是 指 我 国 国境 以 内 的 全 部 区 域 ， 包 括 领 陆 ( 国境 线 以 内 的 陆地 
以 及 陆地 以 下 的 底 土 ) 、 领 水 ( 内 水 、 领 海 及 其 领 水 的 水 床 及 底 土 ) 和 领空 
( 领 陆 、 领 水 之 上 的 空气 空间 ) 。 


“法 律 有 特别 规定 ”包括 以 下 几 类 情况 : (1 ) 不 适用 中 国 刑法 (广义 刑 
法 ) 的 情况 ， 即 享有 外 交 特 权 和 歼 免 权 的 外 国人 的 刑事 责任 问题 ， 通 过 外 交 途 
径 解决 ， 不 适用 我 国 刑法 。 (2 ) 不 适用 中 华人 民 共 和 国 刑法 典 及 其 他 具有 普遍 
效力 的 刑事 法 律 的 情况 ， 即 我 国 香港 、 澳 门 与 台湾 地 区 适用 其 本 地 刑法 ， 而 不 
适用 中 华人 民 共 和 国 刑法 典 及 其 他 具有 普遍 效力 的 刑事 法 律 ; 但 由 于 我 国 香港 


特别 行政 区 、 澳 门 特 别 行 政 区 与 我 国 台湾 地 区 的 “刑法 ”属于 我 国 的 区 域 性 刑 
法 ， 故 不 能 认为 这 些 地 区 不 适用 “中 国 刑法 ” 。〔 3 ) 不 适用 刑法 典 的 情况 ， 即 刑 
法 典 颁布 后 国家 立法 机 关 制 定 了 特别 刑法 ， 出 现 法 条 竞 合 的 情况 时 ， 根 据 特 别 
法 优 于 普通 法 的 原则 ， 不 适用 刑法 典 ， 而 适用 特别 刑法 。( 4 ) 不 适用 刑法 典 的 
部 分 条 文 的 情况 ， 即 民族 自治 地 区 不 能 全 部 适用 刑法 典 ， 而 由 自治 区 或 者 省 的 
人 民 代表 大 会 根据 当地 民族 的 政治 、 经 济 、 文 化 的 特点 和 刑法 规定 的 基本 原 
TW, 制定 了 变通 或 者 补充 的 规定 时 ， 行 为 符合 该 变通 或 者 补充 规定 的 ， 适 用 该 
变通 或 补充 规定 ， 而 不 适用 刑法 典 条 文 。 


作为 属地 管辖 原则 的 补充 原则 是 旗 国 主义 ， 即 挂 有 本 国 国旗 的 船舶 或 
者 航空 器 ， 不 管 其 航行 或 停放 在 何 处 ， 对 在 船舶 与 航空 器 内 的 犯罪 ， 都 适用 旗 
国 的 刑法 。 因 此 ， 凡 在 中 华人 民 共 和 国 船舶 或 者 航空 器 内 犯罪 的 ， 也 适用 中 国 
刑法 ( 刑法 第 6 条 第 2 款 ) 。 


犯罪 行为 具有 多 种 因素 ， 采 取 属 地 管辖 原则 与 旗 国 主义 ， 要 求 以 一 定 
的 具体 标准 确定 犯罪 是 否 发 生 在 本 国 领域 、 本 国 船 舶 或 航空 器 内 ( 犯罪 地 的 确 
定 ) 。 我 国 刑法 采取 的 标准 是 ， 犯罪 的 行为 或 者 结果 有 一 项 发 生 在 中 华人 民 共 
和 国 领域 内 的 ， 就 认为 是 在 中 华人 民 共 和 国 领域 内 犯罪 ( 刑法 第 6 条 第 3 款 ) ; 
基于 同样 的 道理 ， 犯 罪 的 行为 或 者 结果 有 一 项 发 生 在 中 华人 民 共和 国 船 舶 或 者 
航空 器 的 ， 就 认为 是 在 中 华人 民 共 和 国 船 舶 或 者 航空 器 内 犯罪 。 据 此 ， 行 为 与 
结果 均 发 生 在 我 国 领域 内 的 ， 适 用 我 国 刑法 ; 仅 行 为 或 者 仅 结果 发 生 在 我 国 领 
域内 的 ， 也 适用 我 国 刑法 ; 不 仅 如 此 ， 仅 行为 的 一 部 分 或 仅 结果 的 一 部 分 发 生 
在 我 国 领域 内 的 ， 也 适用 我 国 刑法 。 在 未 遂 犯 的 场合 ， 行 为 地 与 行为 人 希望 结 
果 发 生 之 地 、 可 能 发 生 结果 之 地 ， 都 是 犯罪 地 ; 在 共同 犯罪 场合 ,共同 犯罪 的 
行为 或 者 共同 犯罪 的 结果 有 一 部 分 发 生 在 本 国 领域 内 ， 就 认为 是 在 本 国 领 域内 
犯罪 。 


(三 ) 对 国外 犯 的 适用 原则 


国外 犯 有 三 种 情况 : 一 是 中 国 公民 在 国外 实施 的 犯罪 ; 二 是 外 国人 在 
国外 实施 的 危害 中 国 国 家 或 者 中 国 公 民权 益 的 犯罪 ; 三 是 外 国人 在 国外 实施 的 
危害 各 国共 同 利益 的 犯罪 。 我国 刑法 针对 这 几 种 情况 ， 分 别 采取 了 不 同 的 原 
则 。 


1. 属 人 管辖 原则 。 这 里 的 属 人 管辖 原则 ， 是 指 积极 的 属 人 管辖 原则 ， 
即 本 国 公民 在 国外 犯罪 的 ， 也 适用 本 国 刑法 。 根 据 刑法 第 7 条 的 规定 ， 中 华人 民 
共和 国 国家 工作 人 员 和 军人 在 中 华人 民 共 和 国 领域 外 犯 我 国 刑法 规定 之 罪 的 ， 
适用 我 国 刑法 ; 中 华人 民 共 和 国 公民 在 中 华人 民 共和 国 领域 外 犯 我 国 刑法 规定 
之 罪 的 ， 原 则 上 适用 我 国 刑法 ， 但 是 按照 我 国 刑法 规定 的 最 高 刑 为 3 年 以 下 有 期 
徒刑 的 ， 可 以 不 予 追究 。 


2. 保 护 管辖 原则 。 保 护 管辖 原则 的 基本 含义 是 ， 不 论 本 国人 还 是 外 国 
人 ， 其 在 国外 的 犯罪 行为 ， 只 要 侵犯 了 本 国 国家 利益 或 者 本 国 公民 的 权益 ， 就 
适用 本 国 刑法 。 其 实质 意义 在 于 ， 保 护 本 国 国家 利益 与 本 国 公 民 的 权益 。 因 侵 


犯 本 国 国家 利益 而 适用 本 国 刑法 的 ， 称 为 国家 保护 原则 ; 因 侵犯 本 国 公 民权 益 

而 适用 本 国 刑法 的 ， 称 为 国民 保护 原则 ( 消极 的 属 人 管辖 原则 ) 。 根 据 我 国 刑 

法 第 8 条 的 规定 ， 以 保护 管辖 原则 为 根据 适用 我 国 刑法 的 ， 必 须 具 备 以 下 三 个 条 
fF: (1) 所 犯 之 罪 必 须 侵犯 了 中 华人 民 共和 国 国 家 或 者 公民 的 利益 ; (2) 所 

犯 之 罪 按 我 国 刑法 规定 的 最 低 刑 为 3 年 以 上 有 期 徒刑 ; (3 ) 所 犯 之 罪 按照 犯罪 

地 的 法 律 也 应 受 处 罚 。 


3. 普 遍 管辖 原则 。 普 遍 管 辖 原则 以 保护 各 国 的 共同 利益 为 标准 ， 认 为 
凡是 国际 公约 或 者 条 约 所 规定 的 侵犯 各 国共 同 利益 的 犯罪 ， 不 管 犯罪 人 的 国籍 
与 犯罪 地 的 属性 ， 缔 约 国 或 参加 国 发 现 犯 罪人 在 其 领域 之 内 时 便 行使 刑事 管辖 
权 。 根 据 国际 公约 及 各 国 刑法 的 规定 ， 适 用 普遍 管辖 原则 受到 一 定 限 制 : (1) 
适用 该 原则 的 犯罪 必须 是 危害 人 类 社会 共同 利益 的 犯罪 ; (2 ) 管辖 国 应 是 有 关 
公约 的 缔约 国 或 参加 国 ; (3) 管辖 国 的 国内 刑法 也 规定 该 行为 是 犯罪 (4) 
犯罪 人 出 现在 管辖 国 的 领域 内 。 根 据 刑 法 第 9 条 的 规定 ， 对 于 我 国 缔结 或 者 参加 
的 国际 条 约 所 规定 的 罪行 ， 我 国 在 所 承担 条 约 义务 的 范围 内 行使 管辖 权 的 ， 适 
用 我 国 刑法 。 因 此 ， 根 据 普遍 管辖 原则 行使 刑事 管辖 权时 ， 定 罪 量刑 的 法 律 根 
据 是 国内 刑法 ， 而 非 国际 条 约 ， 因 为 国际 条 约 没有 对 罪行 规定 法 定 刑 ， 而 是 要 
求 缔约 国 或 参加 国 将 条 约 所 列 的 罪行 规定 为 国内 刑法 上 的 犯罪 。 


(四 ) 对 外 国 刑事 判决 的 承认 


不 难 发 现 ， 如 果 各 国都 同时 采取 上 述 管辖 原则 ， 必 然 产生 刑事 管辖 的 
冲突 : 几 个 国家 对 同一 犯罪 都 具有 管辖 权 。 于 是 产生 了 如 下 问题 : 本 国 具有 刑 
事 管 辖 权 的 行为 ， 受 到 外 国 确定 的 有 罪 判决 或 无 罪 判 决 时 ， 本 国 是 否 承认 这 一 
判决 ? 


我 国 刑法 第 10 条 采取 了 消极 承认 的 做 法 ， 即 外 国 确定 的 刑事 判决 不 制 
约 本 国 刑 昼 权 的 实现 。 具 体 而 言 ， 不 管 外 国 确定 的 是 有 罪 判 决 还 是 无 罪 判决 ， 
对 同一 行为 本 国 可 行使 审判 权 ， 但 对 外 国 判决 及 刑罚 执行 的 事实 给 予 考虑 。 换 
言 之 ， 凡 在 中 华人 民 共 和 国 领 域外 犯罪 ， 依 照 我 国 刑法 的 规定 应 当 负 刑事 责任 
的 ， 虽 然 经 过 外 国 审 判 ， 仍 然 可 以 依照 我 国 刑法 进行 追究 ， 但 是 在 外 国 已 经 受 
过 刑罚 处 罚 的 ， 可 以 免除 或 者 减轻 处 罚 。 


二 、 刑 法 的 时 间 效 力 
(一 ) 刑法 的 时 间 效 力 的 概念 


刑法 的 时 间 效 力 所 解 决 的 问题 是 ， 刑 法 何 时 起 至 何 时 止 具 有 适用 效 
力 ， 其 内 容 主 要 包括 三 个 方面 : 生效 时 间 、 失 效 时 间 与 溯 及 既往 的 效力 ( HAR 
力 ) 。 根 据 罪 刑法 定 原则 的 要 求 ， 定 罪 量 刑 应 以 行为 时 有 法 律 的 明文 规定 为 
限 ， 因 此 ， 对 于 行为 时 不 受 处 罚 的 行为 ， 不 能 适用 事后 刑法 定罪 量刑 ; 在 刑法 
变更 时 ， 对 行为 时 受 处 罚 的 行为 ， 不 能 适用 比 行为 时 更 重 的 刑法 ; 对 行为 时 虽 
被 禁止 但 法 律 没有 规定 法 定 刑 的 行为 ， 事 后 不 能 判处 刑罚 。 


(二 ) 刑法 的 生效 时 间 与 失效 时 间 


从 我 国 的 刑事 立法 实践 来 看 ， 刑 法 的 生效 时 间 分 为 两 种 情况 : (1) 自 
公布 之 日 起 生效 ， 如 《关于 惩治 骗 购 外 汇 、 逃 汇 和 非法 买卖 外 汇 犯 罪 的 决定 》 
第 9 条 规定 : 本 决定 自 公 布 之 日 起 施行 。 (2 ) 公布 后 间隔 一 段 时 间 才 生 效 ， 如 
现行 刑法 典 于 1997 年 3 月 14 日 通过 并 于 同年 10 月 1 日 起 施行 。 相 比 之 下 ， 后 一 种 
情形 更 有 利于 公民 预测 自己 行为 的 性 质 与 结果 。 


刑法 的 失效 时 间 ， 主 要 有 两 种 情形 : (1) 由 立法 机 关 明 文宣 布 原 有 法 
律 效力 终止 或 者 废止 ， 如 现行 刑法 明文 规定 废止 15 个 单行 刑法 。( 2 ) 新 法 的 
施行 使 原 有 法 律 自然 失效 。 


(三 ) 刑法 的 溯 及 力 


刑法 的 溯 及 力 ， 是 指 刑 法 生效 后 ， 对 它 生 效 前 未 经 审判 、 判 决 未 确定 
或 者 未 裁定 的 行为 是 否 具 有 追溯 适用 效力 ， 如 果 具 有 适用 效力 ， 则 是 有 溯 及 
力 ， 否 则 就 是 没有 溯 及 力 。 罪 刑法 定 原则 禁止 不 利于 行为 人 的 溯 及 既往 ， 但 允 
许 有 利于 行为 人 的 溯 及 既往 。 


我 国 刑法 第 12 条 关于 漳 及 力 的 规定 采取 了 从 旧 兼 从 轻 的 原则 。 在 1949 
年 10 月 1 日 至 1997 年 9 月 30 日 这 段 期 间 所 发 生 的 行为 ， 如 果 未 经 法 院 审判 或 判决 
未 确定 ， 应 按 不 同情 况 分 别处 理 : (1 ) 行为 时 的 法 律 不 认为 是 犯罪 ， 而 现行 刑 
法 认为 是 犯罪 的 ， 适 用 行为 时 的 法 律 ， 即 不 追究 刑事 责任 ， 现 行刑 法 没有 淹 及 
Ho (2) 行为 时 的 法 律 认为 是 犯罪 ， 而 现行 刑法 不 认为 是 犯罪 的 ， 适 用 现行 刑 
法 ， 即 不 追究 刑事 责任 ， 现 行刑 法 具有 溯 及 力 。( 3 ) 行为 时 的 法 律 与 现行 刑法 
都 认为 是 犯罪 ， 并 县 按照 现行 刑法 总 则 第 4 章 第 8 节 的 规定 应 当 追 诉 的 ， 按 照 行 
为 时 的 法 律 追究 刑事 责任 ， 即 现行 刑法 没有 漳 及 力 ， 但 是 ， 如 果 现 行刑 法 的 处 
刑 比 行为 时 的 法 律 处 刑 轻 ， 则 应 当 适 用 现行 刑法 ， 即 刑法 具有 溯 及 力 。 刑 法 第 
12 条 规定 的 “处 刑 较 轻 >, 是 指 刑法 对 某 种 犯罪 规定 的 刑罚 即 法 定 刑 比 修 订 前 刑 
法 轻 。 法 定 刑 较 轻 是 指法 定 最 高 刑 较 轻 ; 如 果 法 定 最 高 刑 相同 ， 则 指法 定 最 低 
刑 较 轻 。 如 果 刑 法 规定 的 某 一 犯罪 只 有 一 个 法 定 刑 幅 度 ， 法 定 最 高 刑 或 者 最 低 
刑 是 指 该 法 定 刑 幅度 的 最 高 刑 或 者 最 低 刑 ; 如 果 刑 法 规定 的 某 一 犯罪 有 两 个 以 
上 的 法 定 刑 幅 度 ， 法 定 最 高 刑 或 者 最 低 刑 是 指 具体 犯罪 行为 应 当 适 用 的 法 定 刑 
幅度 的 最 高 刑 或 者 最 低 刑 。 (4 ) 现行 刑法 施行 前 ， 依 照 当 时 的 法 律 已 经 作出 的 
生效 判决 ， 继 续 有 效 。 


根据 刑法 第 12 条 的 精神 以 及 有 天 司法 解释 ， 以 下 几 点 值得 注意 : 

(1) 对 于 行为 人 1997 年 9 月 30 日 以 前 实施 的 犯罪 行为 ， 在 人 民 检 察 院 、 公 安 机 
天 、 国 家 安全 机 关 立 案 侦 查 或 者 在 人 民法 院 受 理 案 件 以 后 ， 行 为 人 逃避 侦查 或 
者 审判 ， 超 过 追诉 期 限 或 者 被 害 人 在 追诉 期 限 内 提出 控告 ， 人民 法院 、 人 民 检 
察 院 、 公 安 机 关 应 当 立案 而 不 予 立 案 ， 超 过 追诉 期 限 的 ， 是 否 追 究 刑 事 责任 ， 
适用 1979 年 刑法 ( 即行 为 时 法 ， 以 下 简称 旧 刑 法 ) 第 77 条 的 规定 。 ( 2 ) 对 于 
酌 定 戌 轻 处 罚 、 累 犯 的 认定 、 自 首 的 认定 、 立 功 的 认定 、 缓 刑 的 撤销 、 假 释 的 
适用 与 撤销 等 问题 ， 应 坚持 从 旧 兼 从 轻 的 原则 ， 即 有 利于 行为 人 的 原则 进行 处 
理 。 例 如 ，1997 年 9 月 30 日 以 前 犯罪 ， 不 具有 法 定 减轻 处 罚 情 节 ， 但 是 根据 案 
件 的 具体 情况 需要 在 法 定 刑 以 下 判处 刑罚 的 ， 适 用 旧 刑 法 第 59 条 第 2 款 的 规 


%. (3) 对 于 旧 刑 法 没有 明文 规定 的 犯罪 ， 根 据 旧 刑法 需要 类 推 处 理 而 没有 处 
理 的 ， 不 管 现行 刑法 是 否 规定 为 犯罪 ， 都 不 得 以 类 推 方式 定罪 量刑 。 (4 ) WR 
当时 的 法 律 不 认为 是 犯罪 ， 现 行刑 法 认为 是 犯罪 ， 而 行为 连续 或 继续 到 1997 年 
10 月 1 日 以 后 的 ， 对 1997 年 10 月 1 日 以 后 的 行为 适用 现行 刑法 追究 刑事 责任 。 


此 外 ， 根 据 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检察 院 2001 年 12 月 7 日 《关于 适 
用 刑事 司法 解释 时 间 效 力 问题 的 规定 》， 司 法 解释 自发 布 或 者 规定 之 日 起 施 
行 ， 效 力 适用 于 法 律 的 施行 期 间 ; 对 于 司法 解释 实施 前 发 生 的 行为 ， 行 为 时 没 
有 相关 司法 解释 ， 司 法 解释 施行 后 尚未 处 理 或 者 正在 处 理 的 案件 ， 依 照 司法 解 
释 的 规定 办 理 ; 对 于 新 的 司法 解释 实施 前 发 生 的 行为 ， 行 为 时 已 有 相关 司法 解 
释 ， 依 照 行为 时 的 司法 解释 办 理 ， 但 适用 新 的 司法 解释 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 
有 利 的 ， 适 用 新 的 司法 解释 ; 对 于 在 司法 解释 施行 前 已 办 结 的 案件 ， 按 照 当 时 
的 法 律 和 司法 解释 ， 认 定 事 实 和 适用 法 律 没 有 错误 的 ， 不 再 变动 。 


【本 章 主要 法 律 规 定 】 
刑法 第 1 ~ 12 条 
本 章 要 理解 和 掌握 罪刑 法 定 原则 。 


刑法 是 规定 犯罪 和 刑罚 的 法 律 ， 其 包括 刑法 典 、 单 行刑 法 和 刑法 修正 
案 。 刑 法 是 最 为 严厉 的 法 律 ， 是 调整 社会 关系 的 最 后 手段 ， 具 有 严厉 性 。 在 刑 
法 的 三 大 原则 中 ， 罪 刑法 定 原则 的 意义 最 为 重大 。 罪 刑法 定 原则 的 具体 要 求 
是 : SIP WAR BRE (事前 的 罪刑 法定 ) 、 排 斥 习惯 法 〈 成 文 的 徘 刑法 定 ) 、 茜 
止 类 推 解释 (严格 的 罪刑 法 定 ) 、 刑 昼 法 规 的 适当 ( 确定 的 罪刑 法 定 ) 。 在 刑 
事 司 法 中 贯彻 罪刑 法 定 原 则 ， 最 为 关键 的 问题 是 对 多 元 化 的 刑法 解释 方法 的 运 
要 合理 ， 要 注意 掌握 类 推 解释 与 扩大 解释 的 区 别 ， 绝 对 禁止 不 利于 被 告 人 的 
类 推 解释 。 


国 家 司 话 考试 


第 一 节 犯罪 的 概念 


我 国 刑法 从 形式 与 实质 的 统一 上 ， 对 犯罪 概念 作出 了 界定 。 刑 法 第 13 
条 规定 ， 一 切 危 害 国家 主权 、 领 土 完整 和 安全 ， 分 列国 家 ， 颠 覆 人 民 民 主 专政 
的 政权 和 推翻 社会 主义 制度 ， 破 坏 社 会 秩序 和 经 济 秩序 ， 侵 犯 国有 财产 或 者 劳 
动 群众 集体 所 有 的 财产 ， 侵 犯 公民 私人 所 有 的 财产 ， 侵 犯 公民 的 人 身 权 利 、 民 
主权 利和 其 他 权利 ， 以 及 其 他 危害 社会 的 行为 ， 依 照 法 律 应 当 受 刑罚 处 罚 的 ， 
都 是 犯罪 。 这 一 犯罪 概念 是 对 各 种 犯罪 现象 的 理论 概括 ， 它 不 仅 揭 示 了 犯罪 的 
法 律 特征 ( 刑事 违法 性 )， 而 且 痢 明了 犯罪 的 实质 内 容 ( 社会 危害 性 ) ， 从 而 
为 区 分 罪 与 非 罪 的 界限 提供 了 原则 标准 ， 是 一 个 比较 完整 的 犯罪 概念 。 


此 外 ， 刑 法 第 13 条 在 “但 书 ” 部 分 明确 规定 :“ 情 节 显著 轻微 危害 不 大 
的 ， 不 认为 是 犯罪 ”, 这 是 从 反面 强调 何 种 行为 不 是 犯罪 。 这 里 的 “不 认为 是 犯 
徘 ? 是 指 情节 显著 轻微 危害 不 大 的 ， 立 法 上 不 认为 其 构成 犯罪 ， 司 法 上 自然 就 不 
能 将 其 作为 犯罪 处 理 ， 因此， 对 于 “但 书 ” 规 定 ， 不 能 理解 为 情节 显著 轻微 危害 
不 大 的 ， 是 犯罪 ， 只 是 不 作为 犯罪 处 理 。 


根据 刑法 第 13 条 的 规定 以 及 刑法 理论 ， 犯 罪 是 具有 社会 危害 性 、 刑 事 
违法 性 与 应 受刑 神 处 罚 性 的 行为 。 据 此 ， 犯 罪 具 有 三 个 特征 。 


一 、 社 会 危害 性 


行为 具有 一 定 的 社会 危害 性 ， 是 犯罪 的 基本 特征 。 犯 罪 的 社会 危害 性 
是 指 犯 罪 对 国家 和 人 民利 益 所 造成 的 危害 。 犯 罪 的 本 质 特征 在 于 它 危 害 了 国家 
和 人 民 的 利益 ， 危 害 了 社会 主义 社会 。 如 果 某 种 行为 根本 不 可 能 对 社会 造成 危 
害 ， 刑 法 就 没有 必要 把 它 规定 为 犯罪 ， 也 不 会 对 它 进行 悉 罚 。 某 种 行为 虽然 具 
有 一 定 的 社会 危害 性 ， 但 是 情节 显著 轻微 危害 不 大 的 ， 也 不 认为 是 犯罪 。 由 此 
可 见 ， 没 有 社会 危害 性 ， 就 没有 犯罪 | 社会 危害 性 没有 达到 相当 的 程度 ， 也 不 
构成 犯罪 。 因 此 ， 犯 罪 的 社会 危害 性 是 质 和 量 的 统一 。 


社会 危害 性 的 轻重 、 大 小 主要 由 以 下 因素 所 决定 : 
第 一 ， 决 定 于 行为 侵犯 的 客体 ， 即 行为 侵犯 了 什么 样 的 社会 关系 。 例 


如 ， 和 危害 国 家 安全 罪 侵犯 的 是 国家 安全 ， 即 国家 主权 、 国 家 领土 的 完整 和 安 
全 ， 国 家 政权 的 稳定 。 因 此 ， 危害 国 家 安全 罪 比 其 他 犯罪 的 社会 危害 性 要 大 。 


放火 罪 、 爆 炸 罪 危害 的 是 公共 安全 ， 即 不 特定 多 数 人 生命 财产 的 安全 ， 社 会 危 
害 性 也 很 大 。 杀 人 罪 危害 人 的 生命 ， 伤 害 徘 危害 人 的 健康 ， 两 者 的 社会 危害 性 
就 有 所 不 同 。 


第 二 ， 决 定 于 行为 的 方式 、 手 段 、 后 果 以 及 时 间 、 地 点 。 犯 罪 的 手段 
是 否 凶狠 ， 是 否 残酷 , 是 否 使 用 暴力 ， 在 很 大 程度 上 决定 着 社会 危害 性 。 例 
如 ， 抢 动 公私 财物 就 比 抢夺 公私 财物 的 危害 性 严重 ; 杀人 后 碎 尸 就 比 一 般 故 意 
杀人 更 为 恶劣 。 危 害 后 果 是 决定 社会 危害 程度 的 重要 情况 。 例 如 ， 盗窃 500 元 
与 盗窃 1 万 元 ; 杀 死 一 人 与 杀 死 数 人 ， 其 社会 危害 程度 显然 是 不 同 的 。 战 时 犯罪 
还 是 平时 犯罪 ， 社 会 危害 性 也 不 一 样 。 自 然 灾害 (MRK, KR BR) RE 
的 时 刻 趁机 作案 ( 趁火打劫 )， 在 社会 治安 不 好 的 时 期 进行 抢 动 、 强 奸 等 犯罪 
活动 ， 社 会 危害 性 都 更 为 严重 。 


第 三 ， 决 定 于 行为 人 的 一 些 主观 因素 。 如 故意 还 是 过 失 ; 有 预谋 或 者 
没有 预谋 ; 动机 、 目 的 是 否 卑劣 ; 偶尔 犯罪 还 是 累犯 、 惯 犯 。 这 些 情况 ， 在 社 
会 心理 上 的 影响 是 不 同 的 。 所 以 ， 它 们 对 社会 危害 性 程度 起 制约 作用 。 


行为 具有 一 定 程度 的 社会 危害 性 ， 是 该 行为 构成 犯罪 的 根本 原因 之 所 
在 。 在 认定 犯罪 的 时 候 ， 应 当 十 分 注意 考察 行为 人 的 行为 是 否 具有 社会 危害 性 
以 及 社会 危害 性 是 否 达到 了 犯 徘 的 程度 。 那 么 ， 在 现实 生活 中 如 何 考察 行为 的 
社会 危害 性 呢 ? 我 们 认为 ， 考 察 行为 的 社会 危害 性 应 当 注 意 以 下 几 个 问题 : 


第 一 ， 考 察 行为 的 社会 危害 性 ， 应 当 坚 持 历史 的 观点 。 社 会 危害 性 是 
一 个 历史 的 范畴 ， 随 着 社会 的 发 展 和 社会 条 件 的 变化 ， 社 会 危害 性 也 随 之 发 生 
变化 。 同 一 种 行为 ， 在 这 一 时 期 符合 社会 发 展 ， 就 被 允许 ; 而 在 另 一 时 期 ， 有 
害 于 社会 发 展 ， 就 不 被 允许 。 承 认 社 会 危害 性 的 可 变性 ， 是 一 种 唯物 的 观点 。 
因为 在 不 同 的 历史 时 期 ， 社 会 天 系 总 是 会 发 生变 动 ， 行 为 的 社会 危害 性 也 会 随 
之 发 生变 化 。 这 种 变化 表现 为 两 种 形式 : 一 是 社会 危害 性 有 无 的 变化 ， 某 种 行 
为 会 因 社 会 生活 的 变化 由 没有 社会 危害 性 变 为 具有 社会 危害 性 ， 某 种 行为 因为 
社会 生活 的 变化 由 具有 社会 危害 性 变 为 没有 社会 危害 性 。 二 是 社会 危害 性 大 小 
变化 ， 某 种 行为 会 因 社 会 生活 的 变化 由 社会 危害 性 较 小 变 为 较 大 ， 某 种 行为 会 
因 社 会 生活 的 变化 由 社会 危害 性 较 大 变 为 较 小 。 因 此 ， 要 从 历史 变化 的 观点 出 
发 考察 行为 的 社会 危害 性 。 


第 二 ， 考 察 行为 的 社会 危害 性 ， 应 当 坚 持 全 面 的 观点 。 社 会 危害 性 是 
由 多 种 因素 决定 的 ， 衡 量 社会 危害 性 的 大 小 ， 应 当 综合 各 种 情况 ， 不 能 仅 看 有 
形 的 、 物 质 性 的 危害 ， 还 要 看 到 对 社会 政治 以 及 人 们 的 社会 心理 带 来 的 危害 。 

第 三 ， 考 察 行为 的 社会 危害 性 ， 应 当 坚 持 本 质 的 观点 ， 也 就 是 说 ， 在 
认定 某 一 行为 是 否 具有 社会 危害 性 的 时 候 ， 我 们 要 透 过 现象 抓 住 事物 的 本 质 。 
比如 ， 某 人 把 另 一 人 杀 了 ， 就 要 问 这 是 什么 性 质 的 杀人 “， 有 无 社会 危害 性 ， 危 
害 性 有 多 大 ， 等 等 。 这 就 是 说 ， 要 透 过 杀人 这 一 现象 ， 把 握 事件 的 实质 。 


二 、 刑 事 违法 性 


刑事 违法 性 ， 或 称 刑法 的 禁止 性 ， 即 犯罪 行为 是 违反 刑法 的 行为 ， 是 
刑法 所 禁止 的 行为 。 刑 法 对 犯罪 行为 的 禁止 ， 是 通过 罪刑 规范 体现 出 来 的 ， 或 
者 说 是 通过 对 某 种 行为 规定 刑 神 后 果 来 禁止 该 行为 。 因 此 ， 刑 事 违法 性 事实 上 
是 指 行为 符合 罪刑 规范 所 指明 的 假定 条 件 ， 进 一 步 而 言 ， 行 为 的 刑事 违法 性 与 
行为 符合 刑法 规定 的 犯罪 构成 是 统一 的 。 违 反 刑 法 并 不 只 是 违反 刑法 分 则 ， 凡 
是 违反 广义 刑法 的 禁止 性 规范 的 行为 ， 均 具有 刑事 违法 性 。 从 刑法 规范 与 其 他 
法 律 规范 的 关系 来 看 ， 刑 事 违法 性 表现 为 两 种 情况 : 一 是 直接 违反 刑法 规范 ， 
二 是 违反 其 他 法 律 规范 但 因 情 节 严 重 进而 违反 了 刑法 规范 ， 故 单纯 违反 其 他 法 
律 而 没有 违反 刑法 的 行为 ， 不 具有 刑事 违法 性 。 


刑事 违法 性 与 社会 危害 性 具有 统一 性 。 刑 法 之 所 以 禁止 某 种 行为 ， 是 
因为 该 行为 具有 严重 的 社会 危害 性 ， 故 严重 的 社会 危害 性 是 刑事 违法 性 的 前 提 
或 基础 ， 刑 事 违法 性 是 严重 的 社会 危害 性 的 法 律 表现 。 在 此 意义 上 说 ， 刑 事 违 
法 性 的 实质 是 社会 危害 性 。 


刑事 违法 性 是 司法 机 关 认 定 犯 罪 的 法 律 标 准 。 司 法 机 关 不 能 赁 直觉 认 
定 某 种 行为 是 否 具有 犯罪 的 社会 危害 性 ， 只 能 通过 刑法 所 确定 的 具体 标准 来 认 
定 行为 是 否 构成 犯罪 ， 也 不 能 在 刑事 违法 性 之 外 附加 其 他 标准 。 


三 、 应 受刑 罚 处 罚 性 


犯罪 不 仅 是 具有 社会 危害 性 、 触 犯 刑律 的 行为 ， 而 且 是 应 受刑 神 处 罚 
的 行为 ， 即 具有 应 受 和 您 神 性 。 任 何 违法 行为 ， 都 要 承担 相应 的 法 律 后 果 。 民 事 
违法 行为 要 承担 民事 责任 ， 如 排除 妨碍 、 返 还 财产 、 赔 偿 损失 、 支 付 违约 金 
等 。 行 政 违法 行为 要 受 行政 处 罚 ， 如 神 款 、 行 政 拘 留 等 ; 或 者 要 受 行政 处 分 ， 
如 警告 、 记 过、 降 职 、 撤 职 、 开 除 公 职 等 。 对 于 违反 刑法 的 犯罪 行为 来 说 ， 则 
要 承担 刑 神 处 罚 的 法 律 后 果 。 犯 罪 是 适用 刑 神 的 前 提 ， 刑罚 是 犯罪 的 法 律 后 
果 。 因 此 ， 应 受刑 罚 处 罚 也 是 犯罪 的 一 个 基本 特征 。 这 个 特征 将 犯罪 与 刑罚 这 
两 种 社会 现象 联系 起 来 ， 也 就 是 从 一 个 现象 与 另 一 个 现象 的 联系 中 来 阐明 这 个 
现象 的 特性 。 这 个 特征 表明 ， 如 果 一 个 行为 不 应 当 受 刑罚 处 罚 ， 也 就 意味 着 它 
不 是 犯罪 。 


不 应 受 惩罚 和 不 需 受 惩罚 是 两 个 意思 ， 应当 加 以 区 分 。 不 应 受 惩罚 , 

指 行为 人 的 行为 根本 不 构成 犯罪 ， 当 然 就 不 存在 应 受 惩 斩 的 问题 ; 而 不 需 受 

到 罚 ， 是 指 行为 人 的 行为 已 经 构成 了 犯罪 ， 本 应 惩罚 ， 但 考虑 到 具体 情况 ， 例 

如 ， 犯 罪 情 节 轻 微 ， 或 者 有 自首 、 立 功 等 表现 ， 从 而 免 予 刑事 处 分 。 免 予 刑事 

处 分 说 明 ， 行 为 还 是 构成 犯罪 的 ， 只 是 不 予 刑罚 处 罚 罢了 ， 它 与 无 菲 不 应 当 受 
惩罚 是 性 质 不 同 的 ， 不 能 混淆 。 


犯罪 的 以 上 三 个 基本 特征 是 紧密 结合 的 。 一 定 的 社会 危害 性 是 犯罪 最 
基本 的 属性 ， 是 刑事 违法 性 和 应 受 惩罚 性 的 基础 。 社 会 危害 性 如 果 没 有 达到 违 
反 刑 法 、 应 受刑 神 处 罚 的 程度 ， 也 就 不 构成 犯罪 。 因此， 这 三 个 特征 都 是 必要 
的 ， 是 任何 犯罪 都 必然 具有 的 。 


ch All 
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第 二 节 ”犯罪 的 分 类 


对 于 犯罪 ， 按 照 不 同 的 标准 ， 可 以 作 不 同 的 分 类 。 
(一 ) 自然 犯 、 法 定 犯 
从 刑法 与 社会 伦理 的 关系 上 ， 可 以 将 犯罪 分 为 自然 犯 和 法 定 犯 。 


自然 犯 ， 是 指 对 行为 本 身 即使 刑罚 规范 没有 规定 ， 也 会 受到 社会 伦理 
的 非 难 的 情形 ( 刑事 犯 ) 。 法 定 犯 ， 是 指 刑 神 规 范 的 内 容 与 社会 伦理 规范 之 间 
有 时 存在 不 一 致 之 处 ， 对 于 行为 的 犯罪 性 质 ， 只 有 根据 刑罚 法 规 的 规定 才能 加 
以 确定 并 进行 非 难 的 情形 ( 行政 犯 ) 。 所 以 ， 二 者 之 间 有 大 致 明确 的 界限 。 


但 是 ， 随 着 社会 状况 的 变化 和 公众 价值 观 的 变化 ， 会 出 现 自然 犯 的 非 
犯罪 化 现象 ， 例如， 赌博 罪 、 传 播 淫秽 物品 罪 等 没有 被 害 人 的 传统 自然 犯 ， 随 
着 社会 风俗 的 变化 ， 其 适用 范围 可 能 缩 限 ; 或 者 出 现 法 定 犯 的 自然 犯 化 现象 ， 
例如 操纵 证 券 交 易 价格 的 行为 ， 只 有 刑法 有 规定 ， 其 法 益 侵害 性 才能 被 认识 ， 
但 是 ， 随 着 证 券 业 的 发 展 ， 操 纵 证 券 交 易 价 格 的 行为 会 逐步 具有 自然 犯 的 性 
质 。 

(二 ) Bae. JERSE 

从 告诉 权 由 谁 享有 的 角度 ， 可 以 将 犯罪 分 为 亲 告 罪 和 非 亲 告 罪 。 

亲 告 罪 ， 是 指 对 于 犯罪 是 否 进 行 追究 ， 取 决 于 个 人 的 意思 ,在 追诉 之 
时 必须 经 过 有 告诉 权 者 告诉 的 犯罪 。 非 亲 告 罪 ， 是 指 侦查 、 起 诉 、 审 判 程序 由 
国家 司法 机 关 直 接 推动 ， 起 诉权 利 由 检察 机 关 享 有 ， 是否 提 起 公诉 不 取决 于 个 
人 意思 的 犯罪 。 

在 我 国 刑法 中 ， 绝 大 多 数 犯罪 是 非 亲 告 
涉 婚姻 自由 、 虐 待 、 侵 占 等 罪 是 亲 告 罪 ， 在 这 些 
被 害 人 的 追诉 要 求 是 合理 的 。 

(=) 危害 国家 安全 罪 、 普 通 刑 事 罪 


从 犯罪 的 法 益 侵害 性 的 角度 ， 可 以 把 犯罪 分 为 危害 国家 安全 罪 和 普通 


徘 ， 只 有 侮辱 、 诽 谤 、 暴 力 干 
犯罪 的 危害 轻微 的 场合 ， 考 虑 


刑事 罪 。 


危害 国家 安全 徘 ， 是 指 直接 侵害 国家 统治 秩序 的 犯罪 ， 即 我 国 刑法 分 
则 第 一 章 规定 的 犯罪 。 这 类 犯罪 所 危害 的 法 益 具 有 特别 重要 性 、 唯 一 性 ， 对 于 
统治 阶级 来 讲 ， 是 最 为 重要 的 犯罪 ， 所 以 ， 必 须 予以 严 悉 。 普 通 刑事 罪 ， 是 指 
危害 国家 安全 徘 以 外 的 侵犯 个 人 、 社 会 利益 的 犯罪 。 这 类 犯罪 的 具体 类 型 广 
泛 ， 轻 重 程度 不 同 ， 对 其 处 罚 的 方法 也 就 存在 差别 。 


(四 ) 基本 犯 、 结 果 加 重 犯 


基本 犯 ， 是 指 符合 某 个 构成 要 件 基本 形态 的 规定 的 犯罪 形态 。 例 如 , 
符合 刑法 第 234 条 第 1 款 的 规定 的 ， 就 成 立 故 意 伤 害 罪 的 基本 犯 。 


结果 加 重 犯 ， 是 指 行为 人 出 于 基本 构成 要 件 的 故意 或 者 过 失 ， 在 实施 
基本 行为 时 ， 发 生 了 超过 基本 构成 要 件 结果 的 加 重 结果 ， 因 而 导致 刑罚 加 重 的 
犯罪 形态 。 例 如 ， 故意 伤 害 致 人 死亡 的 ， 就 成 立 故 意 伤 害 罪 的 结果 加 重 犯 。 


(五 ) 即 成 犯 、 状 态 犯 和 继续 犯 


从 犯罪 终了 与 法 益 侵害 的 关系 出 发 ， 可 以 将 犯罪 分 为 即 成 犯 、 状 态 犯 
和 继续 犯 。 


即 成 犯 ， 是 指 在 法 益 侵害 后 果 发 生 的 同时 ， 犯 罪行 为 完成 或 者 终了 的 
情形 。 故 意 杀 人 罪 是 即 成 犯 的 典型 例证 。 


状态 犯 ， 是 指 在 法 益 侵害 发 生 的 同时 ， 犯 罪行 为 终了 ， 但 是 ， 此 后 法 
益 侵害 的 状态 仍然 继续 的 情形 。 盗 窍 罪 是 状态 犯 的 适 例 ， 因 为 在 行为 人 控制 财 
物 时 ， 盗 窃 行 为 既遂 ， 法 益 侵害 发 生 的 同时 行为 实施 完毕 。 在 此 之 后 ， 赃 物 在 
相当 长 的 时 间 内 被 犯罪 人 所 控制 ， 所 以 ， 法 益 侵害 状态 继续 ， 但 是 对 这 种 违法 
状态 ， 在 状态 犯 的 构成 要 件 里 进行 包括 的 评价 ， 行 为 人 自身 占有 、 销 售 赃物 
的 ， 并 不 构成 赃物 犯罪 ; 故意 毁坏 赃物 的 ， 也 不 成 立 故意 毁坏 财物 罪 (不 可 悦 
的 事后 行为 ) 。 


继续 犯 ， 是 指 在 法 益 侵害 持续 进行 期 间 ， 犯 罪行 为 也 持续 进行 的 情 
形 。 继 续 犯 是 不 法 状态 和 实行 行为 同 在 ， 非 法 拘禁 罪 是 继续 犯 的 典型 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 
刑法 第 13 条 


本 章 要 理解 和 掌握 我 国 《 刑 法 》 第 13 条 关于 犯罪 概念 的 规定 ， 它 不 仅 
揭示 了 犯罪 的 法 律 特征 ( 刑事 违法 性 )， 而且 曾 明了 犯罪 的 实质 内 容 ( 社会 危 
害 性 )， 从 而 为 区 分 罪 与 非 罪 的 界限 提供 了 原则 标准 ， 是 相对 完整 的 犯罪 概 
念 。《 刑 法 》 第 13 条 “但 书 ” 部 分 的 规定 ， 将 情节 显著 轻微 危害 不 大 的 行为 ， 明 
确 排斥 在 犯罪 范围 之 外 。 根 据 我 国 通 说 的 刑法 理论 ， 犯 罪 的 三 大 特征 分 别 是 : 
社会 危害 性 、 刑 事 违 法 性 、 应 受刑 罚 处 罚 性 。 对 于 犯罪 ， 按 照 不 同 的 标准 ， 可 
以 作 不 同 的 分 类 。 
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第 一 节 ”犯罪 构成 概述 


一 、 犯 罪 构成 的 概念 


我 国 刑法 理论 认为 ， 犯 罪 构成 是 刑法 规定 的 ， 决 定 某 一 行为 的 社会 危 
害 性 及 其 程度 ， 而 为 该 行为 成 立 犯罪 所 必须 具备 的 一 切 客 观 要 件 与 主观 要 件 的 
有 机 整体 。 犯 罪 构成 理论 是 对 犯罪 的 一 般 成 立 要 件 进行 分 析 、 予 以 体系 化 的 理 


论 。 


本 书 按照 我 国 的 犯罪 构成 四 要 件 理 论 展 开 论述 。 考 生 需 重点 关注 在 理 
论 和 实务 上 都 很 重要 的 作为 与 不 作为 、 因 果 关 系 、 刑 事 责 任 能 力 、 刑 事 责 任 年 
龄 、 犯 罪 故意 和 过 失 、 认 识 错误 等 与 犯罪 成 立 与 否 直接 有 关 的 主 、 客 观 要 素 。 


犯罪 构成 与 犯罪 概念 取 有 联系 又 有 区 别 。 犯 罪 概念 从 宏观 上 揭示 犯罪 
的 本 质 与 基本 特征 ， 犯 罪 构成 是 认定 犯罪 的 具体 法 律 标准 ; 犯罪 概念 是 犯罪 构 
成 的 基础 ， 犯 罪 构成 是 犯罪 概念 的 具体 化 。 


(一 ) 犯罪 构成 的 法 定性 


尽管 我 国 刑事 法 律 中 没有 出 现 “犯罪 构成 "这 一 术语 ， 但 刑法 确实 规定 
了 构成 各 种 犯罪 必须 具备 的 要 件 ， 刑 法 理论 也 正 是 将 刑法 的 这 种 规定 概括 为 犯 
罪 构成 ， 所 以 ， 刑 法 实际 上 规定 了 犯罪 构成 。 在 我 国 ， 刑 法 总 则 与 分 则 作为 有 
机 整体 规定 了 犯罪 构成 ， 表 现在 总 则 规定 了 一 切 犯 罪 必须 具备 的 要 件 ， 分 则 只 
规定 具体 犯罪 所 特别 需要 具备 的 要 件 。 由 于 犯罪 构成 是 刑法 规定 的 ， 和 刑法 规定 
犯罪 构成 的 目的 在 于 禁止 符合 犯罪 构成 的 行为 ， 因 此 , 行为 符合 犯罪 构成 就 表 
明 其 行为 具有 了 刑事 违法 性 。 


(二 ) 犯罪 构成 的 主 、 客 观 统一 性 


犯罪 构成 由 一 系列 主客 观 要 件 所 形成 ， 其 中 的 要 件 就 是 成 立 犯罪 必须 
具备 的 条 件 。 这 里 的 “客观 ”包括 犯罪 客体 与 犯罪 客观 要 件 ，“ 主 观 ” 包 括 犯罪 主 
体 与 犯罪 主观 要 件 。 犯 罪 构成 不 是 各 个 要 件 的 简单 相 加 ， 而 是 各 个 要 件 的 有 机 
统一 ; 各 个 要 件 按照 犯罪 构成 的 要 求 相互 联系 、 相 互 作用 、 协 调 一 致 ， 形 成 为 
一 个 整体 。 如 果 主 观 要 件 与 客观 要 件 没有 内 在 联系 ， 也 不 能 形成 为 犯罪 构成 。 
例 


如 ， 盗 窃 菲 的 客观 要 件 与 放火 罪 的 主观 要 件 ， 不 可 能 形成 为 一 个 犯罪 
构成 。 犯 罪 构成 的 主客 观 统一 性 告诉 人 们 : 如 果 某 种 行为 只 是 符合 某 个 或 者 某 
几 个 要 件 ， 而 不 符合 全 部 要 件 ， 则 该 行为 不 符合 犯罪 构成 ， 因 而 不 成 立 犯 罪 。 
例如 ， 不 满 14 周 岁 的 人 故意 杀害 他 人 的 ， 不 符合 故意 杀人 罪 的 犯罪 构成 ， 不 成 
立 故 意 杀 人 罪 ， 也 不 成 立 其 他 犯罪 。 


(=) 犯罪 构成 与 社会 危害 性 的 统一 性 


犯罪 构成 并 不 是 一 种 抽象 的 法 律 概念 ， 而 是 犯罪 的 社会 危害 性 的 法 律 
标志 。 认 定 犯 罪 的 实质 标准 是 行为 所 具有 的 严重 的 社会 危害 性 ， 但 如 果 司 法 机 
关 直 接 根据 行为 的 社会 危害 性 认定 为 犯罪 ， 必 人 然 陷 入 罪刑 擅 断 的 局 面 。 因 此 , 
必须 由 立法 机 天 规定 出 犯罪 的 法 律 标 准 。 犯 罪 构成 要 说 明 行为 在 何 种 条 件 下 具 
有 犯罪 的 社会 危害 性 而 成 立 犯罪 ， 所 以 ， 必 须 以 犯罪 的 社会 危害 性 为 实质 依 
据 。 正 因为 如 此 ， 只 有 那些 对 说 明 社 会 危害 性 及 其 程度 具有 决定 意义 的 因素 ， 
才 会 被 刑法 规定 为 构成 要 件 ; 基于 同样 的 理由 ， 如 果 行 为 符合 犯罪 构成 ， 就 表 
明 该 行为 具有 犯罪 的 社会 危害 性 。 


(四 ) 犯罪 构成 的 重要 性 


由 于 犯罪 构成 是 刑法 规定 的 ， 是 主客 观 要 件 的 有 机 整体 ， 是 犯罪 的 社 
会 危害 性 的 法 律 标 志 ， 因 此 ， 犯 罪 构 成 是 认定 犯罪 的 法 律 标 准 。 任 何 行为 ， 凡 
是 符合 某 种 犯罪 构成 的 ， 就 成 立 犯 罪 ;凡是 不 符合 犯罪 构成 的 ， 就 不 成 立 犯 
罪 。 就 认定 犯罪 的 法 律 标准 而 言 ， 除 了 犯罪 构成 之 外 没有 别 的 标准 ， 也 不 能 在 
犯罪 构成 之 外 附加 其 他 任何 条 件 。 所 以 ， 犯 罪 构成 是 认定 犯罪 的 唯一 法 律 标 
准 。 由 于 犯罪 构成 是 认定 犯罪 的 法 律 标 准 ， 因 而 与 符合 犯罪 构成 的 事实 ( 犯罪 
构成 事实 ) Bal: 前 者 是 法 律 规 定 ， 后 者 是 具体 事实 。 二 者 的 联系 也 显 而 易 
见 : 具体 事实 符合 法 定 的 犯罪 构成 时 ， 才 能 称 为 犯罪 构成 事实 。 


犯罪 构成 及 其 理论 是 罪刑 法 定 主义 的 产物 。 罪 刑法 定 主 义 要 求 刑法 阴 
文 、 明 确 规 定 各 种 犯罪 的 成 立 条 件 与 法 律 后 果 ， 犯罪 构成 正 是 犯罪 成 立 条 件 ， 
因此 ， 犯 罪 构 成 使 罪刑 法 定 主义 得 以 实现 。 罪 刑法 定 是 法 治 在 刑法 领域 的 体 
现 ， 又 是 保护 合法 权益 与 保障 公民 自由 的 要 求 , 所以， 犯罪 构成 对 实现 法 治 、 
保护 合法 权益 与 保障 公民 自由 具有 重要 意义 。 可 以 说 ， 犯 罪 构成 具有 针对 犯罪 
人 的 盗 意 而 保护 社会 、 针 对 社会 的 瓷 意 而 保障 犯罪 人 的 双重 保障 机 能 。 


犯罪 构成 作为 法 律 规定 ， 对 刑事 司法 具有 特别 重要 的 意义 : 

1. 它 为 区 分 罪 与 非 罪 提供 了 法 律 标准 。 行 为 符合 犯罪 构成 就 成 立 犯 
罪 ， 否 则 便 不 成 立 犯 罪 。 

2. 它 为 区 分 此 徘 与 彼 罪 提 供 了 法 律 标准 。 不 同 的 犯罪 存在 各 自 不 同 的 
犯罪 构成 ， 符 合 不 同 的 犯罪 构成 就 成 立 不 同 的 犯罪 。 

3. 它 为 区 分 一 罪 与 数 罪 提供 了 法 律 依据 。 区 分 行为 构成 一 罪 还 是 数 
罪 ， 基 本 上 是 以 犯罪 构成 为 法 律 标 准 的 : 行为 符合 一 个 罪 的 犯罪 构成 就 成 立 一 


罪 ; 行为 符合 数 个 罪 的 犯罪 构成 便 成 立 数 罪 

4. 它 为 区 分 重罪 与 轻 罪 提供 了 法 律 依据 。 犯 罪 构 成 的 内 容 不 同 ， 其 所 
反映 的 社会 危害 性 就 不 同 ， 人 们 从 某 种 犯罪 构成 便 可 知道 该 罪 的 轻重 。 
犯罪 构成 的 分 类 

对 犯罪 构成 可 以 从 不 同 角度 进行 不 同 的 分 类 。 

(一 ) 基本 的 犯罪 构成 与 修正 的 犯罪 构成 


一 般 认 为 ， 基 本 的 犯罪 构成 ， 是 指 分 则 性 条 文 就 单独 的 既遂 犯 所 规定 
的 犯罪 构成 ; 修正 的 犯罪 构成 ， 是 指 总 则 性 条 文 以 基本 的 犯罪 构成 为 基础 并 对 
之 加 以 修正 而 就 共犯 、 未 遂 犯 等 所 规定 的 犯罪 构成 。 据 此 ， 故 意 杀 人 既遂 符合 
基本 的 犯罪 构成 ; 故意 杀人 未 送 以 及 教唆 他 人 故意 杀人 的 行为 符合 修正 的 犯罪 
构成 。 


(二 ) 完结 的 犯罪 构成 与 待 补充 的 犯罪 构成 


完结 的 犯罪 构成 ， 也 称 天 闭 的 犯罪 构成 ， 是 指 刑法 完整 地 规定 了 所 有 
| 待 补充 的 犯罪 构成 , 也 称 开放 的 犯罪 构成 ， 是 指 刑法 仅 规定 
部 分 要 件 ， 其 他 要 件 需要 司法 机 关 适 用 时 进行 补充 的 犯罪 构成 。 当 刑法 规定 
了 完结 的 儿 罕 冤 成 时 ， 司法 机 关 应 严格 依法 适用 ， 不 得 附加 或 减少 要 件 ; 当 刑 
法 规定 了 待 补充 的 犯罪 构成 时 ， 司 法 机 关 应 依照 刑法 体系 与 相关 规定 补充 构成 
要 件 。 


(三 ) 单一 的 犯罪 构成 与 复杂 的 犯罪 构成 


单一 的 犯罪 构成 ， 是 指 刑法 规定 的 各 个 要 件 均 属 单一 的 犯罪 构成 ， 即 
当 刑 法 规定 的 犯罪 构成 中 只 含 单一 客体 、 单 一 行为 、 单 一 主体 、 单 一 罪过 形式 
时 ， 便 是 单一 的 犯罪 构成 。 复 杂 的 犯罪 构成 ， 是 指 刑 法 规定 的 要 件 内 容 可 供 选 
择 或 互 有 重 又 的 犯罪 构成 。 主 要 表现 为 两 类 情况 : 一 类 是 刑法 规定 了 两 种 以 上 
的 行为 、 对 象 、 主 体 等 ， 只 要 具体 事实 符合 其 中 之 一 ， 便 成 立 犯 罪 ， 如 刑法 第 
305% ; 另 一 类 是 刑法 规定 了 两 种 以 上 的 客体 、 行 为 等 ， 具 体 事 实 同 时 符合 刑 
法 规定 时 ， 才 成 立 犯 罪 。 


示例 


关于 构成 要 件 要 素 的 分 类 ， 下 列 哪些 选项 是 正确 的 ? 〈2008 年 试卷 二 
第 51 题 ) 


A. 贩 卖淫 秽 物品 牟利 徘 中 的 “贩卖 ”是 记述 的 构成 要 件 要 素 ,“ 淫 淫秽 物 
品 ?是 规范 的 构成 要 件 要 素 
B. 贩 卖 毒品 罪 中 的 “贩卖 ?是 记述 的 构成 要 件 要素 ,“ 毒 品 ? 是 规范 的 构 


成 要 件 要 素 
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的 构成 要 件 要 素 


D. 抢 动 罪 的 客观 构成 要 件 要 素 是 成 文 的 构成 要 件 要 素 ，“ 非 法 占有 目 
的 ”是 不 成 文 的 构成 要 件 要 素 


【参考 答案 及 简要 提示 】ACD。 记 述 的 构成 要 件 要素 属 于 事实 性 的 内 
容 ， 对 记述 的 构成 要 件 要 素 的 认定 具有 事实 判断 的 性 质 。 而 规范 的 构成 要 件 要 
素 属于 规范 性 的 内 容 ， 对 规范 的 构成 要 件 要素 的 认定 具有 价值 判断 的 性 质 。 按 
照 这 一 标准 衡量 ,“ 贩 卖 ” “妇女 ”都 属于 记述 的 构成 要 件 要 素 。 “淫秽 物 
品 ^“ 猥 衰 ” 属 于 规范 的 构成 要 件 要 素 ， 但 “毒品 ?不 是 规范 的 构成 要 件 要素 。 所 
以 ，B 项 错误 。 至 于 成 文 的 构成 要 件 要 素 与 不 成 文 的 构成 要 件 要 素 的 区 分 ， 主 要 
是 看 在 刑法 条 文中 是 否 有 明确 记载 。 在 抢 动 罪 中 ， 对 于 非法 占有 目的 则 没有 规 
定 ，D 项 正确 。 


三 、 犯 罪 构成 要 件 


犯罪 构成 要 件 是 犯罪 构成 的 组 成 要 素 ， 即 要 件 的 总 和 形成 犯罪 构成 。 

从 认识 论 的 角度 来 看 ， 犯 罪 构成 要 件 可 以 分 为 具体 要 件 与 共同 要 件 。 犯 罪 构 成 
的 具体 要 件 ， 是 指 具 体 犯 罪 的 成 立 必 须 具备 的 要 件 ， 是 具体 犯罪 的 社会 危害 性 
的 法 律 标 志 。 每 一 个 犯罪 都 有 其 具体 构成 要 件 ; 任何 行为 只 有 符合 某 种 犯罪 的 
具体 构成 要 件 ， 才 能 成 立 犯罪 ; 此 徘 与 彼 罪 的 界限 ， 也 是 由 具体 构成 要 件 决定 
的 。 犯 罪 构 成 的 共同 要 件 ， 是 指 任何 犯罪 的 成 立 都 必须 具备 的 要 件 。 共 同 要件 
是 从 具体 要 件 中 抽象 出 来 的 ， 即 犯罪 构成 的 具体 要 件 形形色色 、 干 姿 百 态 ， 但 
根据 普遍 与 特殊 、 共 性 与 个 性 的 原理 ， 可 以 从 各 种 犯罪 的 具体 要 件 中 ， 科 学 地 
概括 出 各 种 不 同 犯罪 构成 的 共同 组 成 要 素 ， 这 便 是 犯罪 构成 的 共同 要 件 。 根 据 
刑法 理论 ， 犯 罪 构成 有 四 个 方面 的 共同 要 件 ， 即 犯罪 客体 、 犯 罪 客观 要 件 、 犯 
罪 主体 与 犯罪 主观 要 件 。 


此 外 ， 我国 刑 法 分 则 有 许多 条 文 规定 ， 某 种 行为 只 有 “情节 严重 ” 才 成 
立 犯 罪 。 例 如 ， 刑 法 第 243 条 规定 ， 捏 造 事实 评 告 陷害 他 人 ， 意 图 使 他 人 受刑 
事 追 究 ， 情 节 严 重 的 ， 才 成 立 诬告 陷害 徘 。 这 表明 ， 当 刑法 规定 “情节 严重 是 
构成 要 件 时 ， 只 有 情节 严重 的 ， 才 能 认定 为 犯罪 。 当 刑法 未 规定 “情节 严重 ”是 
构成 要 件 时 ， 一 般 情 节 的 行为 就 表明 其 社会 危害 性 达到 了 应 受刑 神 处 罚 的 程 
度 ， 应 认定 为 犯罪 。 例 如 ， 抢 动 、 放 火 、 故 意 杀 人 、 强 奸 ， 等 等 ， 并 非 情节 严 
重 时 才 构 成 犯罪 ， 而 是 只 要 实施 该 行为 并 符合 相应 的 构成 要 件 ， 就 构成 犯罪 。 
在 这 种 情况 下 ， 情 节 严 重 往往 成 为 法 定 刑 升格 的 依据 或 者 从 重 处 神 的 情节 。 在 
以 情节 严重 为 构成 要 件 时 ， 其 中 的 情节 ， 不 是 指 特定 的 某 一 方面 的 情节 ， 而 是 
指 任何 一 个 方面 的 情节 ， 只 要 某 一 方面 情节 严重 ， 其 行为 的 社会 危害 性 就 达到 
了 犯罪 的 程度 ， 应 认定 为 犯罪 。 

犯罪 构成 要 件 由 具体 要 素 组 成 。 详 言 之 ， 犯 罪 构成 由 犯罪 客体 要 件 、 


犯罪 客观 要 件 、 犯 罪 主体 要 件 与 犯罪 主观 要 件 有 机 统一 而 组 成 。 同 样 ， 各 个 要 
件 也 是 由 不 同 要 素 所 组 成 ， 组 成 要 件 的 要 素 ， 就 是 犯罪 构成 要 件 要素 。 例 如 ， 


行为 、 结 果 、 行 为 对 象 等 属于 犯罪 客观 要 件 的 要 素 ; 年 龄 、 辨 认 控制 能 力 、 身 
份 等 属于 犯罪 主体 要 件 的 要 素 ; 故意 、 过 失 、 目 的 等 属于 犯罪 主观 要 件 的 要 
素 。 对 构成 要 件 的 认识 与 理解 ， 有 赖 于 对 构成 要 件 要素 以 及 要 素 之 间 的 相互 天 
系 的 认识 与 理解 ; 如 果 对 某 个 构成 要 件 的 要 素 产 生 认 识 上 的 偏差 ， 就 必然 导致 
对 构成 要 件 的 认识 产生 偏差 。 所 以 ， 正 确认 识 与 理解 构成 要 件 要 素 ， 是 正确 认 
识 构成 要 件 乃 至 犯罪 构成 的 前 提 。 对 构成 要 件 要素 可 以 进行 不 同 分 类 。 


(一 ) 客观 的 构成 要 件 要 素 与 主观 的 构成 要 件 要 素 


说 明 行 为 外 部 的 、 客 观 方面 的 要 素 即 为 客观 的 构成 要 件 要 素 ， 如 行 
为 、 结 果 、 行 为 对 象 等 ; 表明 行为 人 内 心 的 、 主 观 方面 的 要 素 即 为 主观 的 构成 
要 件 要 素 ， 如 故意 、 过 失 、 目 的 等 。 


(二 ) 记述 的 构成 要 件 要 素 与 规范 的 构成 要 件 要素 


按照 刑法 理论 ， 在 解释 构成 要 件 要 素 和 认定 是 否 存在 符合 构成 要 件 要 
素 的 事实 时 ， 如 果 只 需要 法 官 的 认识 活动 即 可 确定 ， 这 种 构成 要 件 要 素 便 是 记 
述 的 构成 要 件 要 素 ; 如 果 需 要 法 官 规范 的 、 评 价 的 价值 判断 才能 认定 ， 这 种 构 
成 要 件 要 素 就 是 规范 的 构成 要 件 要素 。 例 如 ， 刑 法 第 320 条 所 规定 的 提供 伪 
造 、 变 造 的 出 入 境 证 件 罪 的 客观 要 件 为 “为 他 人 提供 伪造 、 变 造 的 护照 、 签 证 等 
出 入 境 证 件 ”。 对 这 里 的 “提供 “伪造 、 变 造 ”* “护照 、 签 证 等 出 入 境 证 件 ” 的 
理解 ， 以 及 对 客观 事实 是 否 符合 这 些 要 素 ， 都 只 需要 一 般 的 认识 活动 与 基本 的 
对 比 判 断 就 可 以 得 出 结论 ， 因 而 属于 记述 的 构成 要 件 要 素 。 反 之 ， 刑 法 第 237 
条 规定 的 强制 猥 襄 、 侮 辱 妇 女 罪 的 客观 构成 要 件 要 素 的 “ 狠 训 " “ee” , WE 
要 司法 人 员 的 规范 评价 和 价值 判断 ， 是 规范 的 构成 要 件 要 素 。 


(=) 积极 的 构成 要 件 要 素 与 消极 的 构成 要 件 要素 


通常 的 构成 要 件 要 素 ， 是 积极 地 、 正 面 地 表明 成 立 犯罪 必须 具备 的 要 
素 ， 这 种 要 素 就 是 积极 的 构成 要 件 要素 。 但 例外 地 也 存在 否定 犯罪 性 的 构成 要 
件 要素 ， 这 便 是 消极 的 构成 要 件 要 素 。 例 如 ， 刑 法 第 389 条 第 3 款 规定 :“ 因 被 
勒索 给 予 国家 工作 人 员 以 财物 ， 没 有 获得 不 正当 利益 的 ， 不 是 行贿 。 ”这 便 是 行 
贿 罪 的 客观 要 件 中 的 消极 的 构成 要 件 要 素 。 


(四 ) 共同 的 构成 要 件 要 素 与 非 共 同 的 构成 要 件 要 素 


共同 的 构成 要 件 要 素 ， 是 指 犯罪 构成 共同 要 件 中 为 任何 犯罪 的 成 立 所 
必须 具备 的 要 素 。 例 如 ， 行 为 是 客观 要 件 的 要 素 ， 也 是 任何 犯罪 的 成 立 都 必须 
具备 的 要 素 。 非 共同 的 构成 要 件 要 素 ， 是 指 部 分 犯罪 的 成 立 所 必须 具备 的 要 
素 。 例 如 ， 身 份 与 目的 只 是 部 分 犯罪 的 成 立 必须 具备 的 要 素 。 


(五 ) 成 文 的 构成 要 件 要 素 与 不 成 文 的 构成 要 件 要 素 
成 文 的 构成 要 件 要 素 ， 是 指 刑法 明文 规定 的 构成 要 件 要素 。 绝 大 多 数 


构成 要 件 要 素 都 是 成 文 的 构成 要 件 要素 。 不 成 文 的 构成 要 件 要 素 ， 是 指 刑法 条 
文 表面 上 没有 明文 规定 ， 但 根据 刑法 条 文 之 间 的 相互 和 关系、 刑法 条 文 对 相关 要 


素 的 描述 所 确定 的 ， 成 立 犯罪 所 必须 具备 的 要 素 。 就 一 些 具体 犯罪 而 言 ， 由 于 
众所周知 的 理由 或 者 其 他 原因 ， 刑 法 并 没有 将 所 有 的 构成 要 件 要 素 完整 地 规定 
下 来 ， 而 是 需要 法 官 在 适用 过 程 中 进行 补充 。 例 如 ,“ 以 非法 占有 为 目的 ”就 是 
盗窃 罪 中 不 成 文 的 主观 构成 要 件 要 素 。 


犯罪 客体 ， 是 指 我 国 刑法 所 保护 而 为 犯罪 行为 所 侵犯 的 社会 关系 。 社 
会 关系 就 是 人 们 在 生产 和 共同 生活 活动 过 程 中 所 形成 的 人 与 人 之 间 的 相互 关 
系 。 社 会 关系 有 物质 的 社会 关系 和 思想 的 社会 关系 之 分 ， 它 们 都 有 可 能 受到 犯 
罪行 为 的 侵犯 而 成 为 犯罪 客体 。 政 治 、 经 济 、 思 想 、 道 德 、 文 化 等 方面 都 存在 
人 与 人 之 间 的 关系 。 但 是 作为 犯罪 客体 的 社会 关系 不 是 一 般 的 社会 关系 ， 如 友 
谊 关系 、 借 贷 关系 等 ， 这 些 关系 只 能 由 道德 规范 或 由 民事 、 行 政法 律 加 以 调整 
与 保护 ， 而 不 在 刑法 保护 之 列 ， 因 此 不 能 成 为 犯罪 客体 。 而 我 国 刑法 所 保护 的 
那 种 社会 关系 是 指 国家 主权 、 和 领土 完 整 和 安全 ， 人 民 民 主 专政 的 政权 ， 社 会 主 
义 制 度 ， 社 会 秩序 和 经 济 秩序 ， 国 有 财产 或 者 劳动 群众 集体 所 有 的 财产 权 ， 公 
民 私 人 的 财产 所 有 权 ， 公 民 的 人 身 权利 、 民 主权 利和 其 他 权利 ， 等 等 。 这 些 社 
会 关系 在 我 国 刑法 第 13 条 已 有 明确 的 表述 ， 它 们 一 旦 为 犯罪 行为 所 侵犯 ， 就 成 
为 犯罪 客体 。 

犯罪 客体 是 犯罪 构成 的 必要 要 件 。 没 有 一 个 犯罪 是 没有 犯罪 客体 的 。 
犯罪 之 所 以 具有 社会 危害 性 ， 首 先是 由 其 所 侵犯 的 犯罪 客体 决定 的 。 一 个 行为 
不 侵犯 任何 客体 ， 不 侵犯 任何 社会 关系 ， 就 意味 着 不 具有 社会 危害 性 ， 也 就 不 
能 构成 犯罪 。 

二 、 犯 罪 客 体 的 分 类 


在 刑法 学 中 ， 通 常 把 犯罪 客体 分 为 三 种 ， 即 一 般 客体 、 同 类 客体 、 直 


接客 体 。 这 三 者 是 按照 犯罪 所 侵犯 的 社会 关系 的 范围 所 作 的 不 同 层次 的 概括 ， 
是 一 般 与 特殊 、 整 体 与 部 分 的 关系 。 


犯罪 的 一 般 客体 ， 是 指 一 切 犯 罪 所 共同 侵犯 的 客体 ， 即 我 国 刑法 所 保 
护 的 整个 社会 关系 。 犯 罪 的 一 般 客体 体现 了 一 切 犯罪 的 共性 ， 据 此 ， 可 以 把 犯 
罪 视 为 一 个 整体 ， 提 出 犯罪 的 共同 本 质 ， 阐 明 犯 罪 的 社会 危害 性 以 及 我 国 刑法 
同 犯 罪 作 斗 争 的 社会 政治 意义 。 


犯罪 的 同类 客体 ， 是 指 某 一 类 犯罪 所 共同 侵犯 的 客体 ， 即 刑法 所 保护 
的 社会 关系 的 某 一 部 分 或 者 某 一 方面 。 例 如 ， 危 害 国 家 安全 罪 的 同类 客体 是 国 


家 主权 、 领 士 完整 和 安全 等 ; 侵犯 财产 罪 的 同类 客体 是 公 、 私 财产 关系 ; 破坏 
社会 主义 市 场 经 济 秩序 罪 的 同类 客体 是 社会 主义 市 场 的 经 济 秩 序 ， 如 此 等 等 。 
我 国 刑法 正 是 按照 犯罪 的 同类 客体 把 社会 上 形形色色 的 犯罪 分 为 十 大 类 。 尤 其 
值得 注意 的 是 ， 刑 法 鉴于 某 些 类 型 的 犯罪 罪名 较 多 ， 因 而 对 刑法 分 则 采取 章 下 
设 节 的 体例 。 例 如 ， 刑 法 分 则 第 三 章 破坏 社会 主义 市 场 经 济 秩序 罪 又 划分 为 生 
产 、 销 售 伪劣 商品 罪 等 八 小 类 ， 刑 法 分 则 第 六 章 妨 害 社会 管理 秩序 罪 又 分 为 扰 
乱 公共 秩序 徘 等 九 小 类 。 在 这 种 情况 下 ， 同 类 客体 实际 上 又 存在 两 个 层次 的 社 
会 天 系 ， 我 们 分 别称 为 同类 章 客体 和 同类 节 客 体 ， 简 称 章 客体 和 节 客 体 。 总 
之 ， 只 有 依据 同类 客体 才能 对 犯罪 做 科学 的 分 类 ， 建 立 严 整 的 、 科 学 的 刑法 分 
则 体系 ， 便 于 我 们 对 犯罪 进行 研究 。 这 无 论 对 司法 实践 还 是 对 科学 研究 ， 都 具 
有 重要 意义 。 


犯罪 的 直接 客体 ， 是 指 某 一 种 犯罪 所 直接 侵犯 的 具体 的 社会 关系 ， 即 
刑法 所 保护 的 社会 天 系 的 某 个 具体 部 分 。 例 如 ， 杀 人 罪 的 直接 客体 是 他 人 的 生 
命 权利 ; 伤害 罪 的 直接 客体 是 他 人 的 健康 权利 ， 等 等 。 直 接客 体 是 每 一 个 具体 
犯罪 构成 的 必要 要 件 ， 是 决定 具体 犯罪 性 质 的 重要 因素 。 它 对 于 立法 上 建立 每 
个 具体 犯罪 构成 ， 从 而 规定 相应 的 量刑 幅度 ; 对 于 司法 工作 正确 定罪 量刑 ， 都 
具有 十 分 重要 的 意义 。 


一 般 来 说 ， 犯 罪 直接 客体 只 能 是 一 个 ， 理 论 上 称 为 单一 客体 ， 这 是 指 
一 种 犯罪 行为 只 直接 侵犯 到 一 种 具体 社会 关系 ， 如 盗 窍 罪 、 杀 人 罪 。 但 也 有 犯 
罪行 为 直接 侵犯 到 两 种 以 上 具体 社会 关系 ， 如 抢 动 罪 ， 不 仅 侵 犯 公 、 私 财产 关 
系 ， 而 且 直 接 侵犯 他 人 的 人 身 权利 。 犯 罪行 为 侵犯 两 种 客体 的 ， 理 论 上 称 之 为 
复杂 客体 。 在 复杂 客体 中 ， 两 种 客体 在 案件 中 有 主 次 之 分 ， 不 能 等 量 齐 观 。 立 
法 者 根据 主要 客体 把 它 列 入 有 关 的 某 一 类 犯罪 中 ， 如 把 抢劫 菲 列 入 侵犯 财产 罪 
中 。 


三 、 确 定 直接 客体 的 方法 


对 具体 犯罪 直接 客体 的 认识 不 同 ， 对 该 罪 的 其 他 构成 要 件 的 解释 便 不 
同 。 例 如 ， 如 果 认 为 刑法 规定 盗窃 罪 是 为 了 保护 所 有 权 ， 则 所 有 权 者 从 盗窃 犯 
罪人 那里 秘密 取 回 自己 财物 的 ， 不 成 立 盗窃 罪 ; 但 是 ， 如 果 认 为 刑法 规定 盗窃 
罪 是 为 了 保护 占有 ， 则 所 有 权 者 从 盗窃 犯罪 人 那里 秘密 取 回 自己 财物 的 行为 ， 
也 侵害 了 盗窃 犯罪 人 的 占有 ， 因 而 成 立 盗窃 菲 。 显 然 ， 明 确 各 种 具体 犯罪 的 直 
专 客 体 ， 对 于 解释 该 罪 的 其 他 构成 要 件 具 有 重大 意义 。 对 直接 客体 的 确定 ， 应 
以 刑法 规定 为 依据 。 基 本 方法 如 下 : 


1. 根 据 具 体 犯罪 所 属 的 类 徘 确定 直接 客体 的 内 容 。 各 种 具体 的 犯罪 ， 
总 是 隶属 于 某 一 类 罪 ， 而 刑法 对 类 徘 的 同类 客体 的 内 容 都 作 了 明确 或 提示 性 规 
定 ， 明 确 了 具体 犯罪 所 属 的 类 罪 ， 便 可 以 通过 同类 客体 的 内 容 ， 大 体 上 明确 分 
则 具体 条 文 所 要 保护 的 直接 客体 的 内 容 。 例 如 ， 和 刑法 分 则 第 4 章 是 为 了 保护 公民 
的 各 种 人 身 权 利 与 民主 权利 ， 故 本 章 具体 条 文保 护 的 直接 客体 ， 必 须 在 各 种 人 
身 权 利 与 民主 权利 中 予以 确定 。 例 如 ， 强 制 猥 讲 、 侮 辱 妇 女 罪 ， 属 于 侵犯 人 身 
权利 的 犯罪 ， 故 本 罪 的 直接 客体 应 是 妇女 性 的 自主 权 ， 而 不 是 社会 管理 秩序 。 


当 刑法 规定 某 种 犯罪 是 为 了 保护 复杂 客体 时 ， 应 当 根 据 其 所 属 类 罪 的 
同类 客体 的 内 容 ， 确 定 刑法 条 文 的 主要 目的 ， 而 不 能 本 未 倒置 。 例 如 ， 规 定 在 
刑法 分 则 第 2 章 的 犯罪 ， 都 是 危害 公共 安全 的 犯罪 。 因 此 ， 凡 属于 这 一 类 罪 中 的 
具体 犯罪 ， 不 仅 其 侵犯 的 客体 都 是 特定 领域 的 公共 安全 ， 而 且 在 侵犯 复杂 客体 
的 情况 下 ， 其 主要 内 容 也 是 特定 领域 的 公共 安全 。 例 如 ， 由 于 刑法 第 123 条 将 
暴力 危及 飞行 安全 罪 规 定 在 “危害 公共 安全 罪 ” 一 章 ， 故 该 条 的 主要 目的 是 保护 
飞行 安全 ， 其 次 才 是 航空 器 上 的 人 员 的 人 身 权利 。 


由 于 具体 犯罪 隶属 于 类 罪 ， 因 此 ， 对 具体 犯罪 的 直接 客体 内 容 的 确 
定 ， 不 应 超出 同类 客体 的 范围 。 例 如 ， 刑 法 将 盗窃 、 侮 辱 尸 体 罪 规 定 在 刑法 分 
则 第 6 章 的 第 1 节 即 “扰乱 公共 秩序 徘 ? 中 。 因 此 ， 不 能 超出 同类 客体 范围 ， 认 为 
本 罪 的 直接 客体 为 死者 的 人 格 、 名 誉 。 


2. 依 据 刑法 对 有 具体 犯罪 的 规定 确定 直接 客体 的 内 容 。 刑 法 分 则 条 文 对 
具体 犯罪 的 规定 ， 或 明 或 暗 、 或 直接 或 间接 地 揭示 了 犯罪 的 直接 客体 。 因 此 ， 
要 善于 依据 刑法 对 具体 犯罪 的 规定 以 及 各 种 规定 之 间 的 关系 ， 确 定 具体 犯罪 的 
直接 客体 。 


(1) 通过 刑法 条 文 对 直接 客体 的 明确 规定 确定 直接 客体 。 有 的 条 文明 
确 规 定 了 直接 客体 ， 在 这 种 情况 下 ， 应 根据 明文 规定 确定 客体 内 容 。 例 如 ， 刑 
法 第 252 条 规定 :“ 隐 匿 、 毁 弃 或 者 非法 开 拆 他 人 信件 ， 侵 犯 公民 通信 自由 权 
利 ， 情 节 严 重 的 ， 处 一 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 。” 该 条 明文 规定 了 直接 客体 为 
公民 的 通信 自由 权利 ， 我 们 不 可 擅自 确定 为 其 他 内 容 。 


(2) 通过 刑法 条 文 规定 的 行为 特征 确定 直接 客体 。 犯 罪 是 侵犯 刑法 所 
保护 的 客体 的 行为 。 所 以 ， 通 过 行为 特征 可 以 明确 直接 客体 。 例 如 ， 刑 法 第 
226 条 规定 :“ 以 暴力 、 威 胁 手 段 强 买 强 卖 商品 、 强 迫 他 人 提供 服务 或 者 强迫 他 
人 接受 服务 ， 情 节 严 重 的 ， 处 三 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 ， 并 处 或 者 单 处 罚 
金 。” 从 行为 特征 就 可 以 看 出 ， 本 罪 的 直接 客体 是 平等 竞争 、 自 由 交易 的 市 场 秩 
序 。 


(3) 通过 刑法 条 文 规定 的 结果 特征 确定 直接 客体 。 由 于 对 客体 的 侵害 
表现 为 结果 ， 故 可 以 通过 对 结果 内 容 的 规定 确定 直接 客体 的 内 容 。 例 如 ， 刑 法 
第 309 条 规定 :“ 聚 众 哄 阁 、 冲 击 法 庭 ， 或 者 殴打 司法 工作 人 员 ， 严 重 扰乱 法 庭 
秩序 的 ， 处 三 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 、 管 制 或 者 罚金 。” 这 里 的 “严重 扰乱 法 庭 
秩序 ”是 作为 构成 要 件 的 结果 加 以 规定 的 ， 也 说 明 规 定 本 罪 的 直接 客体 是 法 庭 秩 
序 。 


(4) 通过 刑法 条 文 规定 的 行为 对 象 特征 确定 直接 客体 。 一 般 来 说 ， 犯 
罪行 为 要 通过 作用 于 行为 对 象 侵犯 直接 客体 ， 行 为 对 象 本 身 又 是 体现 客体 的 , 
故 可 以 通过 刑法 对 行为 对 象 特征 的 规定 确定 直接 客体 的 内 容 。 例 如 ， 刑 法 第 
254 条 规定 :“ 国 家 机 关 工 作 人 员 滥 用 职权 、 假 公 济 私 ， 对 控告 人 、 申 诉 人 、 批 
评 人 、 举 报 人 实行 报复 陷害 的 ， 处 二 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 ; 情节 严重 的 ， 
处 二 年 以 上 七 年 以 下 有 期 徒刑 。” 由 于 报复 陷害 的 对 象 仅 限于 控告 人 、 申 诉 人 、 


批评 人 与 举报 人 ， 这 说 明 本 罪 的 直接 客体 是 民主 权利 ， 即 控告 权 、 申 诉权 、 批 
评 建议 权 与 举报 权 。 


(5 ) 通过 刑法 条 文 规定 的 犯罪 所 违反 的 法 规 内 容 确定 直接 客体 。 任 何 
法 律 、 法 令 都 以 保护 一 定 的 客体 为 目的 ， 刑 法 条 文 指明 的 某 种 犯罪 所 违反 的 法 
规 ， 也 以 保护 一 定 客体 为 目的 ， 因 此 ， 通 过 该 法 规 所 保护 的 客体 ， 可 以 确定 分 
则 条 文 所 保护 的 客体 。 例 如 ， 刑 法 第 322 条 规定 :“ 违 反 国 ( 边 ) 境 管理 法 规 ， 
偷 越 国 ( 边 ) 境 ， 情 节 严 重 的 ， 处 一 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 或 者 管制 ， 并 处 罚 
金 。” 国 ( 边 ) 境 管 理 法 规 的 目的 是 保护 国家 对 国 ( 边 ) 境 的 正常 管理 。 因 此 ， 
本 罪 的 直接 客体 是 国家 对 出 入 国 ( 边 ) 境 的 正常 管理 活动 。 


(6) 通过 刑法 条 文 规定 的 犯罪 楚 生 之 物 、 供 犯罪 行为 使 用 之 物 的 性 质 
确定 直接 客体 。 例 如 ， 对 于 制作 、 复 制 、 出 版 淫 移 物品 的 犯罪 而 言 ， 淫秽 物品 
为 犯罪 再生 之 物 ; 对 于 传播 淫秽 物品 的 犯罪 而 言 ， 淫秽 物 品 是 供 犯 罪行 为 使 用 
之 物 ; 淫秽 物品 “是 指 具 体 描绘 性 行为 或 者 露骨 宣扬 色情 的 诲 淫 性 的 书刊 、 影 
片 、 录 像 带 、 录 音 带 、 图 片 及 其 他 淫秽 物品 ”( 刑法 第 367 条 ) ; 淫秽 物品 的 危 
害 在 于 破坏 国家 对 文化 市 场 和 性 道德 风尚 的 管理 秩序 ， 故 本 徘 的 直接 客体 是 国 
家 对 文化 市 场 和 性 风尚 的 管理 秩序 。 


四 、 犯 罪 客 体 与 犯罪 对 象 的 关系 


犯罪 对 象 是 犯罪 行为 所 作用 的 ， 社 会 关系 的 主体 或 者 物质 表现 ， 如 故 
意 杀 人 罪 中 的 “人 ”, 盗窃 罪 中 的 “公私 财物 ”就 是 犯罪 对 象 。 特 定 的 犯罪 对 象 在 
某 些 犯罪 中 是 构成 要 件 ， 行 为 只 有 作用 于 特定 的 对 象 ， 才 能 构成 犯罪 。 例 如 ， 
只 有 当 行 为 人 拐骗 了 不 满 14 周 寡 的 儿童 时 ， 才 可 能 成 立 拐 骗 儿 童 罪 。 特定 的 犯 
罪 对 象 在 某 些 犯罪 中 影响 此 罪 与 彼 罪 的 区 分 。 例 如 ， 盗 窃 财 物 与 盗窃 枪支 的 ， 
分 别 构成 盗窃 罪 与 盗窃 枪支 罪 。 


行为 对 象 与 组 成 犯罪 行为 之 物 有 别 。 例 如 ， 贿 赂 是 组 成 受贿 罪 、 行 贿 
罪 之 物 ， 而 不 能 认为 是 受贿 罪 、 行 贿 罪 的 对 象 ; 再 如 ， 赌 资 是 组 成 赌博 罪 之 
物 ， 而 不 是 赌博 罪 的 对 象 。 行 为 对 象 与 行为 苞 生 之 物 有 别 。 行 为 梦 生 之 物 ，, 是 
指 犯罪 行为 所 产生 的 物 。 例 如 ， 行 为 人 伪造 的 文书 、 制 造 的 毒品 等 ， 它 们 不 是 
行为 对 象 。 因 此 ， 在 走私 、 贩 卖 、 运 输 、 制 造 毒品 罪 中 ， 相 对 于 走私 、 贩 卖 、 
运输 而 言 ， 毒品 可 谓 行为 对 象 ， 但 对 于 制造 行为 而 言 ， 行 为 人 所 制造 的 毒品 属 
于 行为 梦 生 之 物 ， 不 是 行为 对 象 。 行 为 对 象 与 供 犯罪 行为 使 用 之 物 有 别 。 供 犯 
罪行 为 使 用 之 物 主要 是 指 犯罪 工具 。 例 如 ， 使 用 伪造 的 信用 卡 进行 诈骗 时 ， 伪 
造 的 信用 卡 不 是 行为 对 象 ， 而 是 供 犯罪 行为 使 用 之 物 。 行 为 对 象 与 作为 犯罪 行 
为 的 报酬 取得 之 物 有 别 。 例 如 ， 行 为 人 杀人 后 从 雇请 者 处 得 到 的 酬金 或 者 物 
品 ， 也 不 是 行为 对 象 。 


犯罪 对 象 与 犯罪 客体 的 关系 较为 密切 : 犯罪 对 象 反映 犯罪 客体 ， 犯 罪 
客体 制约 犯罪 对 象 。 但 二 者 存在 明显 区 别 : (1) 犯罪 客体 决定 犯罪 性 质 ， 犯 罪 
对 象 则 未 必 。 犯 罪 对 象 本 身 不 是 社会 关系 ， 而 是 具体 物 或 者 具体 人 。 犯 罪 对 象 
只 有 通过 其 所 体现 的 犯罪 客体 才能 确定 某 种 行为 构成 什么 罪 。 比 如 ， 同 样 是 资 


窃 枕 木 ， 某 甲 盗 窃 的 是 备用 的 枕 木 ， 某 乙 盗窃 的 是 正在 使 用 中 的 枕 木 ， BARI 
者 只 构成 盗窃 罪 ， 后 者 则 构成 破坏 交通 设备 罪 ， 两 者 的 区 别 就 在 于 犯罪 对 象 所 
体现 的 社会 关系 不 同 。 (2 ) 犯罪 客体 是 任何 犯罪 构成 的 要 件 ， 犯 罪 对 象 则 不 一 
定 是 任何 犯罪 都 不 可 缺少 的 ， 它 仅仅 是 某 些 犯罪 的 必要 要 件 。 比 如 ， 伪 造 证 件 
罪 ， 必 须 有 伪造 出 来 的 证 件 ， 否 则 就 不 可 能 构成 此 徘 。 但 是 ， 偷 越 国 ( 边 ) 

境 、 参 加 黑社会 性 质 组 织 等 罪 都 没有 对 象 可 言 。 ( 3 ) 任何 犯罪 都 会 使 犯罪 客体 
受到 危害 ， 而 犯罪 对 象 却 不 一 定 受到 损害 。 例 如 ， 某 家 电视 机 被 盗 ， 受 到 侵犯 
的 是 主人 对 电视 机 的 所 有 权 关 系 ， 而 电视 机 本 身 则 未 必 受 到 损害 ; AR , BH 
犯 总 是 要 把 电视 机 保护 好 ， 才 能 销赃 或 者 自用 。 (4 ) 犯罪 客体 是 犯罪 分 类 的 基 
础 ， 犯 罪 对 象 则 不 是 。 刑 法 分 则 规定 的 十 类 犯罪 是 根据 犯罪 客体 来 划分 的 ， 如 
果 按 犯罪 对 象 则 无 法 分 类 。 因 为 同样 的 对 象 可 能 分 属于 不 同类 别 的 犯罪 。 例 
如 ， 同 是 公共 财产 ， 盗 窃 、 诈 骗 的 ， 属 于 侵犯 财产 罪 ; WR, RI, 
于 贪污 、 受 贿 罪 。 因 为 它 不 仅 侵犯 了 公共 财产 所 有 权 ， 而 且 侵犯 了 国家 工作 人 
员 职 务 行为 的 廉洁 性 。 由 此 可 见 ， 犯 罪 对 象 不 能 成 为 犯罪 分 类 的 根据 与 标准 。 
当然 ， 在 同一 类 犯罪 中 ， 犯 罪 对 象 有 时 可 以 起 到 划分 各 种 犯罪 之 间 界 限 的 作 
用 。 例 如 ， 在 危害 公共 安全 罪 中 ， 就 是 因为 对 象 不 同 而 划分 出 不 同 的 罪 。 例 

如 ， 破 坏 交 通 工 具 罪 和 破坏 交通 设施 罪 的 区 别 ， 就 在 于 对 象 不 同 。 前 者 破坏 的 
是 飞机 、 火 车 、 船 舶 等 ; 后 者 破坏 的 是 桥梁 、 隧 道 、 铁 轨 之 类 。 伪 造 货币 菲 和 
伪造 国家 有 价 证 券 罪 的 区 别 ， 也 在 于 犯罪 对 象 的 不 同 。 


国 家 司 话 考试 
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第 三 万” 犯 菲 客观 要 件 


犯罪 客观 要 件 ， 是 刑法 规定 的 成 立 犯罪 所 必须 具备 的 客观 事实 特征 | 
它 说 明 某 种 犯罪 是 通过 什么 行为 、 在 什么 情况 下 对 刑法 所 保护 的 社会 关系 造成 
了 什么 后 果 。 犯 罪 客 观 要 件 是 刑法 规定 的 ， 其 内 容 是 客观 事实 特征 ， 它 说 明 行 
为 对 刑法 所 保护 的 社会 关系 的 侵犯 性 ， 是 成 立 犯 罪 所 必须 具备 的 要 件 。 犯 罪 客 
观 要件 的 内 容 首先 是 危害 社会 的 行为 ， 危 害 行为 是 一 切 犯 罪 的 共同 要 件 ， 任 何 
犯罪 的 成 立 都 必须 有 刑法 规定 的 危害 行为 。 除 了 危害 行为 以 外 ， 危 害 结果 、 危 
害 行为 与 危害 结果 之 间 的 因果 关系 ， 也 是 客观 方面 的 重要 内 容 ， 但 一 般 认 为 它 
们 不 是 一 切 犯罪 的 共同 要 件 ， 只 是 某 些 犯罪 的 构成 要 件 。 此 外 ， 某 些 分 则 条 文 
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一 、 危 害 行为 


“无 行为 则 无 犯罪 也 无 刑罚 ”， 因 此 ， 行 为 在 现代 刑法 中 居于 基础 性 的 
地 位 。 在 我 国 刑法 中 ， 行 为 一 词 具 有 多 种 含义 ， 有 时 把 它 作 为 犯罪 的 同 义 语 使 
用 ， 如 刑法 第 13 条 规定 的 犯罪 定义 中 使 用 的 行为 ， 有 时 把 它 看 作 纯粹 的 身体 动 
静 ， 如 刑法 第 18 条 规定 的 精神 病人 的 行为 ， 有 时 它 仅 指 人 的 意识 和 意志 支配 的 
身体 动静 ， 如 刑法 第 15 条 规定 的 意外 事件 中 的 行为 。 危 害 行为 ， 即 犯罪 构成 客 
观 方面 的 行为 ， 是 指 由 行为 人 意识 和 意志 支配 的 危害 社会 的 身体 举止 。 


行为 是 对 客观 世界 产生 影响 的 身体 活动 ， 危 害 行为 也 是 如 此 。 危 害 行 
为 的 身体 活动 既 包 括 举动 ， 也 包括 静止 。 人 的 身体 举止 不 限于 四 肢 的 举动 ， 还 
包括 诸如 以 目 示 、 语 言 教唆 、 默 示 等 有 意义 的 动作 。 现 代 刑 法 只 把 行为 作为 称 
罚 对 象 ， 没 有 表现 为 身体 举止 的 行为 ， 就 不 可 能 对 客观 世界 发 生 影响 ， 以 致 危 
害 社会 。 旦 持 危 害 行为 的 这 一 特征 ， 对 于 防止 惩罚 思想 的 错误 做 法 具有 重要 意 
义 。 


危害 行为 的 具体 表现 形式 多 种 多 样 ， 但 概括 起 来 无 非 是 两 种 基本 形 
式 ， 即 作为 和 不 作为 。 


(一 ) 作为 


作为 ， 即 积极 的 行为 ， 是 指 以 积极 的 身体 举动 实施 刑法 所 禁止 的 行 
为 。 作 为 是 危害 行为 的 主要 形式 ， 在 我 国 刑法 中 绝 大 部 分 犯罪 一 般 情 况 下 通常 


以 作为 的 形式 实施 ， 如 故意 杀人 罪 、 放 火 罪 等 ; 许多 犯罪 只 能 以 作为 形式 实 
施 ， 如 抢 动 罪 、 盗 窃 罪 、 强 奸 罪 等 。 刑 法 意义 上 的 作为 一 般 并 不 仅 指 一 个 单独 
的 举动 ， 而 通常 是 由 人 的 一 系列 举动 所 组 成 。 如 抢 动 行为 即 包含 接近 被 害 人 、 
实施 暴力 或 威胁 、 动 取 财 物 等 动作 。 作 为 不 仅 指 利用 自己 身体 实施 的 积极 举 
动 ， 还 包括 利用 他 人 、 利 用 物质 工具 、 利 用 动物 乃至 利用 自然 力 实施 的 举动 。 
如 教唆 幼 童 偷窃 他 人 财物 、 使 用 剧 毒物 杀人 、 训 练 亚 狗 咬 人 、 决 水 破坏 农田 


ss 
sto 


(=) 不 作为 


不 作为 ， 是 指 行为 人 在 能 够 履行 自己 应 尽 义务 的 情况 下 不 履行 该 义 
务 。 从 表现 形式 上 看 ， 不 作为 是 消极 的 身体 动作 ; 从 违反 法 律 规范 的 性 质 上 
看 ， 不 作为 不 仅 违反 了 刑法 的 禁止 性 规范 ， 而 且 直 接 违反 了 某 种 命令 性 规范 。 
例如 ， 遗弃 罪 中 的 不 提供 扶助 的 行为 ， 表 现 为 没有 扶养 不 具有 独立 生活 能 力 的 
人 ， 该 行为 不 仅 违 反 了 刑法 第 261 条 的 禁止 性 规范 ， 而 且 直 接 违反 了 婚姻 法 中 
的 命令 性 规范 。 成 立 不 作为 犯 在 客观 上 必须 具备 以 下 条 件 : 


1. 行 为 人 有 作为 义务 。 作 为 义务 的 来 源 主要 有 : (1) 法 律 、 法 规 明文 
规定 的 义务 。 例 如 ， 我国 婚姻 法 规定 ， 父 母 对 子女 有 抚养 教育 的 义务 ， 子 女 对 
父母 有 购 养 扶助 的 义务 。 因 此 ， 拒 不 抚养 、 购 养 的 行为 ， 可 能 构成 不 作为 犯 
罪 。 ( 2 ) 职务 或 者 业务 要 求 的 义务 。 例 如 ， 国 家 机 关 工 作 人 员 有 履行 相应 职责 
的 义务 ， 值 勤 的 消防 人 员 有 消除 火灾 的 义务 ， 等 等 。 (3 ) 法 律 行为 引起 的 义 
务 。 例 如 ， 合 同行 为 、 自 愿 接受 行为 等 可 能 导致 行为 人 负 有 实施 一 定 积极 行为 
的 义务 。( 4 ) 先行 行为 所 引起 的 义务 ， 即 行为 人 因 自己 的 行为 导致 发 生 一 定 危 
害 结果 的 危险 ， 而 产生 的 采取 积极 行动 防止 危害 结果 现实 发 生 的 义务 。 先 行 行 
为 客观 上 创设 了 危险 ， 行 为 人 有 义务 阻止 危险 后 果 的 发 生 。 例 如 ， 因 为 过 失 ， 
将 他 人 拘禁 在 某 一 场所 ， 但 随后 发 现 自己 的 失误 ， 行 为 人 就 有 义务 使 他 人 恢复 
自由 ， 如 果 不 释 放 被 害 人 ， 使 监禁 状态 继续 维持 的 ， 可 以 成 立 不 作为 犯罪 。 又 
如 ， 因 为 开玩笑 ， 误 将 朋友 推 到 河中 ， 后 者 迅速 陷入 洲 涡 中 ， 行 为 人 先前 的 危 
险 创设 行为 就 使 其 产生 了 救助 义务 ， 在 救助 较为 容易 的 场合 ， 拒 不 救助 的 ， 可 
以 成 立 不 作为 的 故意 杀人 罪 。 


对 先行 行为 能 否 产生 作为 义务 ， 必 须 做 实质 判断 ， 此 时 ， 需 要 考虑 : 
其 一 ， 法 益 是 否 存 在 现实 的 危险 ? 其 二 ， 先 行 行为 是 否 创造 、 设 置 了 这 种 危 
全 ? 某 些 行为 貌似 先行 行为 ， 但 由 于 其 自身 没有 创设 危险 ， 不 可 能 成 为 作为 义 
务 的 来 源 。 其 三 ， 行 为 人 是 否 因为 与 被 害 者 之 间 存 在 特殊 关系 而 被 社会 期 待 履 
行 保护 义务 ? 换言之 ， 需 要 考虑 法 益 面 临 的 现实 风险 是 否 为 行为 人 所 亲自 造 
成 。 

2. 行 为 人 能 够 履行 特定 义务 。 法 律 规范 与 法 律 秩序 只 是 要 求 能 够 履行 
义务 的 人 履行 义务 ， 而 不 会 强求 不 能 履行 义务 的 人 履行 义务 。 至 于 行为 人 能 否 
履行 义务 ， 则 应 从 行为 人 履行 义务 的 主观 能 力 与 客观 条 件 两 方面 进行 判断 。 


3. 行 为 人 不 履行 特定 义务 ， 造 成 或 者 可 能 造成 危害 结果 。 不 作为 的 核 


心 是 行为 人 没有 履行 义务 ， 行 为 人 在 应 当 履 行 义务 而 不 履行 义务 的 期 间 所 实施 
的 其 他 行为 ， 不 是 该 不 作为 的 内 容 ， 也 不 影响 不 作为 的 成 立 。 例 如 ， 锅炉 工 在 
当班 时 ， 故 意 不 给 锅炉 加 水 ， 造 成 锅炉 爆炸 的 事故 ， 这 就 是 不 作为 犯罪 。 至 于 
锅炉 工 当班 时 实施 了 其 他 何 种 行为 ， 则 不 是 不 作为 的 内 容 。 不 作为 之 所 以 能 够 
成 为 与 作为 相 并 列 的 行为 ， 在 于 它 与 作为 一 样 ， 造 成 或 者 可 能 造成 危害 结果 ， 
或 者 说 它 与 作为 一 样 ， 侵 害 或 者 威胁 了 刑法 保护 的 社会 关系 。 反 过 来 说 ， 只 
当 行 为 人 履行 作为 义务 可 以 避免 结果 发 生 时 ， 其 不 作为 才 可 能 成 立 犯罪 。 例 
如 ， 司 机 过 失 造 成 了 交通 事故 ， 导 致 被 害 人 头盖骨 骨折 ， 即 使 立即 送 往 医院 也 
不 能 挽救 生命 ， 或 者 被 害 人 将 立即 死亡 时 ， 即 使 司机 没有 救助 ， 也 仅 成 立交 通 
秘 事 徘 ， 而 不 成 立 不 作为 的 故意 杀人 罪 。 


符合 上 述 条 件 的 ， 就 具备 了 不 作为 犯罪 的 客观 要 件 。 但 是 ， 有 三 点 特 
别 值得 注意 : 第 一 ， 由 于 刑法 分 则 的 某 些 条 文 在 描述 行为 时 所 使 用 的 动词 能 否 
包括 不 作为 也 不 一 定 明确 ， 特 别 是 不 纯正 不 作为 犯 应 与 作为 犯 具有 等 价 性 ， 所 
以 ， 在 判断 某 种 不 作为 是 否 成 立 犯罪 时 ， 需 要 慎重 。 第 二 ， 行 为 符合 不 作为 犯 
罪 的 一 般 客观 条 件 ， 并 不 直接 成 立 犯罪 ， 只 有 当 某 种 不 作为 符合 具体 的 犯罪 构 
成 才 成 立 犯罪 。 不 能 以 不 作为 的 成 立 条 件 取代 犯罪 构成 要 件 。 因 此 ， 即 使 存在 
某 种 “不 作为 ”， 但 并 不 符合 具体 犯罪 的 构成 要 件 时 ， 也 不 能 认定 为 犯罪 。 第 
三 ， 不 要 将 作为 犯 等 同 于 故意 犯 ， 将 不 作为 犯 等 同 于 过 失 犯 。 作 为 与 不 作为 是 
客观 行为 的 表现 形式 ; 故意 与 过 失 是 行为 人 的 心理 状态 。 不 作为 既 可 能 成 立 故 
意 犯 ， 也 可 能 成 立 过 失 犯 ; 过 失 犯 既 可 能 表现 为 作为 ， 也 可 能 表现 为 不 作为 。 


刑法 理论 一 般 将 不 作为 犯罪 分 为 两 种 类 型 : 一 是 纯正 不 作为 犯 或 真正 
不 作为 犯 ， 即 刑法 明文 规定 只 能 由 不 作为 构成 的 犯罪 。 二 是 不 纯正 不 作为 犯 或 
不 真正 不 作为 犯 ， 即 行为 人 以 不 作为 形式 实施 的 通常 为 作为 形式 的 犯罪 。 我 国 
刑法 理论 认为 ， 许 多 犯罪 既 可 能 由 作为 构成 ， 也 可 能 由 不 作为 构成 。 这 种 情况 
下 的 不 作为 犯 ， 就 是 不 纯正 不 作为 犯 。 例 如 ， 刑 法 第 416 条 所 规定 的 不 解救 被 
拐卖 、 绑 架 的 妇女 、 儿 童 罪 ， 就 是 纯正 不 作为 犯 。 再 如 ， 行 为 人 以 不 作为 的 方 
式 故 意 导致 他 人 死亡 的 ， 则 是 不 纯正 不 作为 犯 。 


示例 
下 列 哪 一 选项 构成 不 作为 犯罪 ?( 2012 年 试卷 二 第 4 题 ) 


A . 甲 到 湖 中 游泳 ， 见 武 某 也 在 游泳 。 武 某 突然 腿 抽筋 ， 向 唯一 在 场 的 
FRIFRL, FRR PIBAR , EIT 


B . 乙女 拒绝 周 某 求爱 , 周 某 说 “如 不 答应 ， 我 就 跳河 自杀 ”。 乙 明知 周 
某 可 能 跳河 ， 仍 不 同意 。 周 某 跳 河 后 ， 乙 未 呼救 ， 周 某 溺 亡 

C . 两 与 咒 某 到 水 库 游 泳 。 丙 为 显示 泳 技 ， 将 不 善 游泳 的 贺 某 拉 到 深水 
区 教 其 游泳 。 贺 某 忽然 沉没 ， 丙 有 点 害怕 ， 忙 游 上 岸 ， 贺 某 潮 亡 


D . 本 邀 秦 某 到 风景 区 漂流 ， 在 漂流 化 转 弯 时 ， 秦 某 的 安全 融 突 然 松 
ARERR SA, TR RASA , BRST 


【参考 答案 及 简要 提示 】C。 两 将 不 善 游泳 的 贺 某 拉 到 深水 区 教 其 游 
泳 ， 其 行为 使 被 害 人 处 于 危险 境地 ， 因 此 ， 其 处 于 必须 保障 咒 某 安 


全 的 地 位 。 在 贺 某 忽然 沉没 时 ， 丙 因为 害怕 而 离开 危险 场所 ， 导致 贺 
某 溺 亡 的 ， 丙 属于 能 够 履行 救助 义务 ， 但 拒 不 履行 该 义务 ， 因 而 构成 犯罪 。A 
项 、D 项 属于 意外 事件 ; B 项 ， 乙 的 行为 不 具有 导致 他 人 自杀 的 通常 意义 上 的 危 
仿 性 ， 不 是 产生 作为 义务 的 先行 行为 。 


二 、 危 害 结果 


危害 结果 是 指 危害 行为 对 犯罪 客体 即 刑法 所 保护 的 社会 关系 所 造成 的 
实际 损害 或 现实 危险 。 例 如 ， 故 意 伤害 罪 的 危害 结果 是 致使 了 他 人 的 身体 健康 受 
到 损害 ， 妨 害 国 境 卫生 检疫 罪 的 危害 结果 是 引起 传染 病 的 传播 或 造成 传染 病 传 
播 的 严重 危险 。 


(一 ) 危害 结果 的 特征 


一 般 认为 ， 危 害 结果 是 危害 行为 给 刑法 所 保护 的 社会 关系 造成 的 具体 
侵害 事实 ， 如 杀人 行为 造成 他 人 死亡 的 事实 、 盗 窍 行为 造成 公私 财产 损失 的 事 
实 ， 就 是 危害 结果 。 危 害 结果 具有 以 下 特点 : 


1. 因 果 性 。 危 害 结果 是 由 危害 行为 造成 的 ， 危 害 行为 是 因 ， 危 害 结 
是 原因 引起 的 后 果 ; 不 是 危害 行为 造成 的 结果 ， 就 不 是 危害 结果 。 由 于 危害 结 
果 是 由 危害 行为 造成 的 ， 故 危害 结果 的 性 质 取决 于 危害 行为 的 性 质 。 危 害 结果 
固然 是 危害 行为 引起 的 ， 但 不 能 认为 ， 任 何 危害 行为 都 必然 造成 危害 结果 。 


2. 侵 害 性 。 危 害 结果 是 表明 刑法 所 保护 的 社会 关系 遭受 侵害 的 事实 特 
征 ， 因 而 是 反映 社会 危害 性 的 事实 。 当 危害 结果 是 犯罪 构成 要 件 时 ， 它 对 犯罪 
的 社会 危害 性 起 决定 性 作用 ; 当 危 害 结果 不 是 犯罪 构成 要 件 时 ， 它 对 犯罪 的 社 
会 危害 性 程度 也 起 很 大 影响 作用 。 如 果 某 种 事实 现象 并 不 反映 行为 的 社会 危害 
性 ， 即 使 它 是 危害 行为 造成 的 ， 也 不 能 认为 是 危害 结果 。 当 然 ， 危 害 结果 与 社 
会 危害 性 不 是 等 同 的 概念 。 

3. 现 实 性 。 危 害 结果 是 危害 行为 已 经 实际 造成 的 侵害 事实 。 危 害 行为 
本 身 所 具有 的 侵害 社会 关系 的 危险 性 ， 不 是 危害 结果 ， 而 是 行为 的 属性 。 但 行 
为 造成 的 危险 状态 ， 则 有 可 能 属于 危害 结果 。 


4. 多 样 性 。 危 害 结果 形形色色 ， 多 种 多 样 。 危 害 结果 的 多 样 性 ， 是 由 
危害 行为 的 多 样 性 、 社 会 关系 的 复杂 性 、 犯 罪 对 象 的 多 样 性 决定 的 。 因 此 不 同 
的 危害 结果 在 定罪 量刑 中 所 起 的 作用 是 不 完全 相同 的 。 


(二 ) 危害 结果 的 种 类 


由 于 危害 结果 具有 多 样 性 ， 故 有 必要 从 不 同 角度 进行 分 类 ， 以 便 深入 
理解 危害 结果 的 内 涵 与 意义 。 


1. 属 于 构成 要 件 要 素 的 危害 结果 与 不 属于 构成 要 件 要 素 的 危害 结果 。 
这 是 以 危害 结果 是 否 属于 具体 犯罪 构成 要 件 要 素 为 标准 所 作 的 分 类 。 前 者 是 指 
成 立 某 一 具体 犯罪 所 必须 具备 的 危害 结果 ， 或 者 说 ， 该 危害 结果 是 具体 犯罪 客 
观 要 件 的 内 容 ， 如 果 行 为 没有 造成 这 种 结果 ， 就 不 可 能 成 立 犯 罪 。 例 如 ， 根据 
刑法 第 397 条 的 规定 ， 国 家 机 关 工 作 人 员 的 滥用 职权 或 者 玩忽 职守 行为 ， 只 
造成 了 公共 财产 、 国 家 与 人 民利 益 的 重大 损失 ， 才 构成 滥用 职权 罪 或 者 玩忽 职 
守 罪 。 这 里 的 “重大 损失 ”属于 构成 要 件 要 素 的 危害 结果 。 后 者 是 指 不 是 成 立 犯 
罪 所 必需 的 、 构 成 要 件 之 外 的 危害 结果 。 这 种 危害 结果 是 否 发 生 及 其 轻重 如 
何 ， 并 不 影响 犯罪 的 成 立 ; 只 是 在 行为 构成 犯罪 的 基础 上 ， 对 反映 社会 危害 性 
程度 起 一 定 作 用 ， 因 而 影响 法 定 刑 是 否 升格 以 及 同一 法 定 刑 内 的 量刑 轻重 。 例 
如 ， 抢 动 罪 的 成 立 并 不 要 求 发 生 致 人 重伤 、 死 亡 的 结果 ， 故 重伤 、 死 亡 不 属于 
抢 动 罪 基本 构成 要 件 要 素 的 危害 结果 ， 即 使 抢 动 行为 造成 了 他 人 重伤 或 者 死 
亡 ， 该 结果 也 不 属于 基本 构成 要 件 的 危害 结果 ， 但 由 于 发 生 该 结果 的 抢 动 行为 
比 未 发 生 该 结果 的 抢 动 行 为 的 社会 危害 性 严重 ， 故 刑法 对 此 规定 了 较 重 的 法 定 
刑 。 


2. 物 质 性 危害 结果 与 非 物 质 性 危害 结果 。 这 是 根据 危害 结果 的 现象 形 
态 所 作 的 分 类 。 前 者 是 指 现象 形态 表现 为 物质 性 变化 的 危害 结果 ， 它 往往 是 有 
形 的 ， 可 以 具体 认定 和 测量 的 ， 如 致 人 死亡 、 致 人 伤害 、 毁 损 财 物 等 ， 都 是 物 
质 性 结果 。 后 者 是 指 现象 形态 表现 为 非 物质 性 变化 的 危害 结果 ， 它 往往 是 无 形 
的 ， 不 能 或 者 难以 具体 认定 和 测量 ， 如 对 人 格 的 损害 、 名 誉 的 毁损 等 ， 属 于 非 
物质 性 危害 结果 。 


3. 直 接 危害 结果 与 间接 危害 结果 。 这 是 根据 危害 结果 与 危害 行为 的 联 
系 形式 所 作 的 分 类 。 前 者 是 危害 行为 直接 造成 的 侵害 事实 ， 它 与 危害 行为 之 间 
具有 直接 因果 关系 ， 即 二 者 之 间 没 有 独立 的 另 一 现象 作为 联系 的 中 介 。 后 者 是 
指 危 害 行为 间接 造成 的 侵害 事实 ， 在 危害 行为 与 间接 危害 结果 之 间 ， 存 在 独立 
的 另 一 现象 作为 联系 的 中 介 。 


(三 ) 危害 结果 的 意义 
危害 结果 作为 犯罪 客观 方面 的 一 个 重要 因素 ， 具 有 重要 意义 。 


1. 区 分 罪 与 非 罪 的 标准 之 一 。 当 危害 结果 是 犯罪 构成 要 件 要 素 时 ， 如 
果 行 为 没有 造成 法 定 的 危害 结果 ， 就 不 成 立 犯罪 ， 过 失 犯 罪 便 是 如 此 。 但 由 于 
危害 结果 并 非 一 切 犯罪 的 构成 要 件 要 素 ， 故 当 危 害 结果 不 是 构成 要 件 要 素 时 ， 
危害 结果 是 否 发 生 便 不 影响 犯罪 的 成 立 。 例 如 ， 抢 动 行为 没有 取得 财物 、 没 有 
致 人 伤亡 时 ， 仍 然 成 立 抢劫 菲 ， 只 不 过 是 预备 、 未 遂 或 中 止 罢了 。 

2. 区 分 犯罪 形态 的 标准 之 一 。 不 管 人 们 以 什么 标准 区 分 犯罪 的 既遂 与 
未 遂 ， 但 可 以 上 衣 定 的 是 ， 在 通常 情况 下 ， 只 有 发 生 了 危害 结果 时 ， 才 可 能 成 立 
犯罪 既遂 。 例 如 ， 在 故意 杀人 罪 中 ， 没 有 发 生死 亡 结果 的 ， 不 可 能 成 立 故 意 杀 
A BRIE. 


3. 影 响 量刑 轻重 的 因素 之 一 。 在 一 切 犯罪 中 ， 危害 结果 对 量刑 都 起 影 


响 作 用 。 因 为 危害 结果 是 反映 社会 危害 性 的 事实 现象 ， 刑 罚 必须 与 犯罪 的 社会 
危害 性 相 适 应 ， 所 以 ， 危 害 结果 的 发 生 与 否 、 轻 重 如 何 ， 必 然 影响 量刑 。 危 害 
结果 对 量刑 的 影响 作用 表现 为 三 种 情况 : (1) 作为 选择 法 定 刑 的 根据 。 例 如 ， 
刑法 第 234 条 根据 伤害 行为 造成 的 结果 不 同 ， 规 定 了 三 个 幅度 的 法 定 刑 。 据 

此 ， 故 意 伤 害 造 成 他 人 轻 伤 的 ， 司 法 机 关 应 选择 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 或 者 管 
制 这 一 法 定 刑 ; 造成 重伤 的 ， 应 选择 3 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 这 一 法 定 刑 ， 
如 此 等 等 。 (2 ) 作为 法 定 的 量刑 情节 。 例 如 ， 中 止 犯 没有 造成 损害 的 ， 应 当 免 
除 处 罚 ; 造成 损失 的 ， 应 当 减 轻 处 罚 。 (3 ) 作为 酌 定 的 量刑 情节 。 当 刑法 没有 
将 危害 结果 规定 为 法 定 刑 升格 的 条 件 和 法 定量 刑 情节 时 ， 危 害 结果 的 情况 便 是 
酌 定量 刑 情节 。 


三 、 行 为 的 时 间 、 地 点 与 方法 


对 于 大 多 数 犯罪 而 言 ， 刑 法 并 没有 要 求 行为 人 在 特定 的 时 间 、 地 点 ， 
以 特定 方法 实施 ， 在 此 意义 上 说 ， 行 为 的 时 间 、 地 点 、 方 法 不 是 犯罪 构成 的 共 
同 要 件 。 但 有 三 点 应 当 注 意 : 第 一 ， 有 的 条 文明 文 要 求 行为 必须 在 特定 的 时 
间 、 地 点 或 以 特定 的 方法 实施 。 例 如 ， 刑 法 第 340 条 与 第 341 条 规定 的 非法 捕捞 
水 产品 罪 与 非法 狩猎 罪 ， 就 将 禁 渔 期 、 禁 猫 期 、 禁 渔 区 、 禁 猎 区 、 禁 用 的 工 
具 、 方 法 等 作为 构成 要 件 。 第 二 ， 有 的 条 文明 确 将 特定 的 时 间 、 地 点 、 方 法 作 
为 法 定 刑 升格 的 条 件 或 从 重 处 罚 的 情节 。 例 如 ， 刑 法 第 237 条 规定 ， 在 通常 情 
形 下 犯 强制 猥 束 、 侮 辱 妇女 罪 的 ， 处 5 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 ， 而 聚众 或 者 在 
公共 场所 当众 犯 强制 猥 襄 、 侮 辱 妇 女 罪 的 ， 处 5 年 以 上 有 期 徒刑 。 第 三 ， 即 使 弄 
法 没有 明文 将 行为 的 时 间 、 地 点 、 方 法 规定 为 影响 定罪 与 量刑 的 因素 ， 行 为 的 
时 间 、 地 点 与 方法 也 会 影响 行为 本 身 的 社会 危害 性 程度 ， 因 而 成 为 量刑 的 酌 定 


情节 。 
四 、 刑 法 上 的 因果 关系 
(一 ) 刑法 上 因果 关系 的 概念 


刑法 上 的 因果 关系 是 一 个 非常 复杂 的 问题 。 我 国 刑法 理论 一 般 认为 ， 
刑法 上 的 因果 关系 ， 是 危害 行为 与 危害 结果 之 间 的 一 种 引起 与 被 引起 的 关系 。 
在 发 生 了 某 种 危害 结果 时 ， 司 法 机 关 首 先 要 确定 谁 的 行为 造成 了 该 危害 结果 ， 
然后 进一步 判断 该 行为 是 否 符合 犯罪 构成 ， 最 后 得 出 是 否 构成 犯罪 的 结论 。 研 
究 因果 关系 ， 显 然 不 是 研究 危害 行为 与 危害 结果 本 身 ， 而 是 研究 如 何 确定 某 种 
危害 结果 是 由 某 种 危害 行为 造成 的 。 


(二 ) 刑法 上 因果 关系 的 认定 


如 何 认 定 刑法 上 的 因果 关系 ， 是 中 外 刑法 理论 界 长 期 争论 的 问题 ， 存 
在 各 种 各 样 的 学 说 。 我 国 刑法 理论 以 前 采取 的 是 必然 因果 关系 说 ， 即 当 危 害 行 
为 中 包含 着 危害 结果 产生 的 根据 ， 并 符合 规律 地 产生 了 危害 结果 时 ， 危 害 行为 
与 危害 结果 之 间 就 是 必然 因果 关系 ; 只 有 这 种 必然 因果 关系 ， 才 是 刑法 上 的 因 
果 关 系 。 这 一 学 说 认为 ， 因 果 关 系 具 有 以 下 特点 : ( 1 ) 作为 某 种 原因 的 行为 必 
须 具 有 危害 结果 发 生 的 实在 可 能 性 ， 这 是 该 行为 与 危害 结果 之 间 具 有 因果 关系 


的 必要 前 提 。 所 谓 某 种 行为 具有 危害 结果 发 生 的 实在 可 能 性 ， 是 指 该 行为 中 存 
在 着 使 危害 结果 发 生 的 客观 根据 ; 如 果 该 行为 不 具有 使 危害 结果 发 生 的 客观 根 
据 ， 那 它 就 不 是 结果 发 生 的 原因 ， 只 能 是 结果 发 生 的 条 件 。( 2 ) 具有 上 述 实 在 
可 能 性 还 不 能 说 明 具 有 因果 关系 ， 只 有 当 具 有 结果 发 生 的 实在 可 能 性 的 某 一 现 
象 已 经 合乎 规律 地 引起 某 一 结果 的 发 生 时 ， 


才能 确定 某 一 现象 与 所 发 生 的 结果 之 间 具 有 因果 关系 。 如 果 某 一 现象 
虽然 有 发 生 结果 的 实在 可 能 性 ， 但 在 某 发 展 过 程 中 ， 偶 然 地 与 另 一 因果 性 的 锁 
链 联系 在 一 起 ， 以 致 由 另 一 现象 合乎 规律 地 产生 这 一 结果 时 ， 那 么 ， 前 一 现象 
和 所 发 生 的 结果 之 间 就 没有 因果 关系 。 (3 ) 因果 天 系 只 能 是 在 一 定 条 件 下 的 因 
果 关 系 。 因 此 ， 在 确定 某 种 行为 与 某 种 结果 之 间 是 否 具有 因果 关系 时 ， 不 能 
离 该 行为 实施 时 的 具体 条 件 孤 立地 进行 考察 ， 而 应 联系 当时 的 具体 条 件 进行 判 
断 。 


由 于 这 种 学 说 不 能 合理 解释 所 有 因果 关系 的 成 立 情形 ， 后 来 发 展 出 了 
偶然 因果 关系 说 。 该 说 的 基本 观点 是 ， 当 危害 行为 本 身 并 不 包含 产生 危害 结 
的 根据 ， 但 在 其 发 展 过 程 中 ， 偶 然 介入 其 他 因素 ， 并 由 介入 因素 合乎 规律 地 引 
起 了 危害 结果 时 ， 危 害 行为 与 危害 结果 之 间 就 是 偶然 因果 关系 ， 介 入 因素 与 危 
害 结果 之 间 是 必然 因果 天 系 。 必 然 因 果 关 系 与 偶然 因果 关系 都 是 刑法 上 的 因果 
关系 。 该 学 说 还 认为 ， 不 能 将 条 件 与 原因 绝对 分 开 ， 条 件 是 相对 于 根据 而 言 
的 ， 条 件 和 根据 都 是 原因 ， 只 是 处 于 不 同 的 等 级 和 层次 而 已 。 从 重要 性 来 说 ， 
与 根据 相 比 ， 条件 是 次 要 的 、 第 二 位 的 ， 但 就 必要 性 来 说 ， 条 件 与 根据 都 是 不 
可 缺少 的 。 只 有 根据 和 条 件 相互 作用 ， 才 能 产生 结果 。 只 有 根据 没有 条 件 ， 结 
果 就 不 会 发 生 ， 也 就 谈 不 上 原因 。 


近年 来 ， 又 出 现 了 国外 审判 实践 中 长 期 采用 的 条 件 说 ， 即 当 危 害 行为 
与 危害 结果 之 间 存 在 “没有 前 者 就 没有 后 者 ”的 关系 (条件 关系 ) 时 ， 前 者 就 是 
后 者 的 原因 。 条 件 说 还 认为 : (1) 作为 条 件 的 行为 必须 是 有 导致 结果 发 生 可 能 
性 的 行为 ， 否 则 不 能 承认 有 条 件 关 系 。 例 如 ， 甲 劝说 乙 乘坐 火车 旅游 ， 希 望 乙 
乘坐 的 火车 倾覆 而 导致 乙 死 亡 。 倘 若 果 真如 此 ， 甲 的 劝说 行为 也 不 是 乙 死 亡 的 
条 件 ， 因 为 该 行为 不 具有 导致 结果 发 生 的 可 能 性 。 (2 ) 条 件 关 系 中 的 “结果 ”是 
指 具 体 的 、 特 定形 态 、 特 定 规模 与 特定 时 间 发 生 的 结果 。 (3) 条 件 关 系 是 一 种 
客观 联系 ， 与 行为 人 预想 的 发 展 过 程 是 否 符合 ， 并 不 影响 条 件 关 系 的 成 立 与 
Bo (4) 行为 是 结果 发 生 的 条 件 之 一 时 便 可 认定 条 件 关 系 ， 并 非 唯 一 条 件 时 才 
肯定 条 件 关 系 ; 在 数 个 行为 共同 导致 一 个 结果 的 情况 下 ， 如 果 除 去 一 个 行为 结 
果 将 发 生 ， 除 去 全 部 行为 结果 将 不 发 生 ， 则 全 部 行为 都 是 结果 发 生 的 原因 。 例 
如 ， 甲 与 乙 没 有 意思 联络 ， 分 别 向 两 的 饮食 中 投放 了 100% 致 死 量 的 毒药 ， 而 
且 毒 药 同时 起 作用 ， 导 致 两 死亡 。 对 此 ， 应 认为 甲 的 行为 与 乙 的 行为 都 是 结果 
发 生 的 原因 。 ( 5 ) 与 前 “条 件 ” 无 关 的 后 条 件 直 接 导 致 结果 发 生 ， 而且 即 使 没有 
前 “条 件 ” 也 将 发 生 结果 时 ， 前 “条 件 ” 与 结果 之 间 没 有 因果 关系 。 例 如 ， 甲 以 杀 
人 故意 向 乙 的 食物 中 投放 了 足以 致死 的 毒药 ， 但 在 该 毒药 还 没有 起 作用 时 ， 与 
甲 没有 意思 联络 的 两 开 枪 杀 死 了 乙 。 甲 的 行为 与 乙 的 死亡 之 间 ， 不 存在 没有 前 
者 就 没有 后 者 的 条 件 关系 ， 所 以 没有 因果 关系 。 (6 ) 在 因果 关系 的 发 展 进程 
中 ， 如 果 由 于 介入 第 三 者 的 行为 或 者 特殊 自然 事实 导致 了 结果 发 生 ， 那么 ， 前 


行为 与 结果 之 间 的 因果 关系 便 中 断 。 


在 认定 因果 关系 时 一 定 要 注意 以 下 几 点 : (1) 因果 关系 只 是 研究 某 种 
行为 是 否 是 某 种 结果 的 原因 ， 即 所 研究 的 是 行为 与 结果 之 间 的 引起 与 被 引起 的 
关系 ， 而 不 是 对 行为 与 结果 本 身 的 研究 ; 由 于 危害 行为 本 身 具 有 法 定性 ， 故 不 
能 以 因果 关系 的 认定 取代 对 危害 行为 本 身 的 认定 。 (2 ) 因果 关系 是 一 种 客观 联 
系 ， 不 以 人 的 意志 为 转移 ， 行 为 人 是 否认 识 到 了 自己 的 行为 可 能 发 生 危 害 结 
果 ， 不 影响 对 因果 天 系 的 认定 ; 因果 关系 又 是 一 种 特定 条 件 下 的 客观 联系 ， 不 
能 离开 客观 条 件 认定 因果 关系 ， 行 为 人 是 否认 识 到 了 特定 条 件 ， 不 能 左右 对 因 
果 天 系 的 认定 。 (3 ) 一 个 危害 结果 完全 可 能 由 数 个 危害 行为 造成 ， 因 此 ， 在 认 
定 某 种 行为 是 某 种 危害 结果 的 原因 时 ， 不 能 轻易 否认 其 他 行为 同时 也 是 该 结果 
发 生 的 原因 ; 反之 ， 一 个 危害 行为 可 能 造成 数 个 危害 结果 。 所 以 ， 在 认定 某 种 
行为 造成 了 某 一 危害 结果 时 ， 也 不 要 轻易 否认 该 行为 同时 造成 了 其 他 危害 结 
Ro (4 ) 在 行为 人 的 行为 介入 了 第 三 者 或 被 害 人 的 行为 而 导致 结果 发 生 的 场 
合 ， 要 判断 某 种 结果 是 否 是 行为 人 的 行为 所 造成 时 ， 应 当 考 察 行为 人 的 行为 导 
致 结果 发 生 的 可 能 性 的 大 小 、 介 入 情况 的 异常 性 大 小 以 及 介入 情况 对 结果 发 生 
作用 的 大 小 。 例 如 ， 甲 以 杀人 故意 对 乙 实施 暴力 行为 ， 导 致 乙 身体 重伤 ， 乙 前 
往 医 院 途 中 ， 被 两 驾驶 的 汽车 撞 死 。 由 于 介入 了 两 的 异常 行为 ， 而 且 由 两 的 行 
为 导致 了 乙 的 死亡 ， 甲 的 行为 与 乙 的 死亡 之 间 没有 因果 关系 。 再 如 ，A 以 杀人 故 
意 对 B 实 施暴 力 ， 导 致 B 遭 受 濒临 死亡 的 重伤 。B 在 医院 接受 治疗 时 ， 医 生 C 存 在 
双 微 的 过 失 ， 未 能 挽救 B 的 生命 。 由 于 A 的 行为 导致 死亡 结果 的 危险 性 大 ， 而 介 
入 情况 〈 轻微 过 失 ) 对 死亡 结果 发 生 的 作用 小 ， 故 应 认定 A 的 行为 与 B 的 死亡 之 
间 具 有 因果 关系 。 


(三 ) 不 作为 犯罪 的 因果 关系 


现在 的 刑法 理论 一 般 肯 定 不 作为 与 危害 结果 之 间 具 有 因果 关系 。 首 

先 ， 从 权利 义务 的 关系 上 看 ， 如 果 义 务 主体 不 履行 义务 ， 权 利 主体 就 不 能 享受 
权利 ， 从 而 使 法 律 关 系 受 到 侵害 。 不 作为 正 是 因为 行为 人 负 有 特定 义务 而 不 履 
行 义务 ， 才 使 法 律 关系 遭受 破坏 ， 造 成 具体 的 危害 结果 。 其 次 ， 作 为 与 危害 结 
果 之 间 的 关系 一 般 表 现 为 : 如 果 没 有 该 行为 ， 危 害 结果 便 不 会 发 生 ， 故 该 作为 
是 原因 。 不 作为 与 危害 结果 之 间 的 关系 则 表现 为 : 如 果 行 为 人 履行 义务 ， 危 害 
结果 便 不 会 发 生 ， 故 不 履行 义务 是 原因 。 二 者 虽然 在 形式 上 有 差异 ， 但 因果 联 
系 的 内 容 是 相同 的 。 


(四 ) 刑法 上 的 因果 关系 与 刑事 责任 


认定 因果 关系 不 等 于 认定 刑事 责任 。 认 定 某 种 行为 与 某 种 危害 结果 之 
间 有 具有 因果 关系 ， 只 是 确立 了 行为 人 的 行为 造成 了 特定 危害 结果 。 一 方面 ， 行 
为 人 的 行为 与 所 造成 的 结果 在 客观 上 是 什么 性 质 ， 在 刑法 上 属于 何 种 类 型 ， 这 
不 是 因果 关系 所 能 解决 的 问题 ， 需 要 根据 刑法 的 规定 判断 行为 与 结果 的 性 质 。 
另 一 方面 ， 应 否 负 刑事 责任 不 仅 取决 于 客观 事实 ， 还 取决 于 行为 人 对 自己 行为 
及 所 造成 的 结果 的 心理 状态 ; 在 具有 因果 关系 的 情况 下 ， 行 为 人 可 能 没有 刑法 
所 要 求 的 故意 与 过 失 ， 因 而 不 可 能 追究 行为 人 的 刑事 责任 。 所 以 ， 有 因果 关系 


不 等 于 有 刑事 责任 。 
示例 
天 于 因果 关系， 下 列 哪 一 选项 是 错误 的 ? (2006 年 试卷 二 第 2 题 ) 


A. 甲 故意 伤害 乙 并 致 其 重伤 ， 乙 被 送 到 医院 救治 。 当 晚 ， 医 院 发 生火 
灾 ， 乙 被 烧 死 。 甲 的 伤害 行为 与 乙 的 死亡 之 间 不 存在 因果 关系 


B. 甲 以 杀人 故意 对 乙 实施 暴力 ， 造 成 乙 重 伤 休克 。 甲 以 为 乙 已 经 
亡 ， 为 隐匿 罪 迹 ， 将 乙 扔 入 湖 中 ， 导 致 乙 溺水 而 亡 。 甲 的 杀人 行为 与 乙 的 死亡 
之 间 存 在 因果 关系 


C. 甲 因 琐事 与 乙 发 生 争执 ， 向 乙 的 胸部 独 推 一 把 ， 导 致 乙 心 脏 病 发 
作 ， 救 治 无 效 而 死亡 。 甲 的 行为 与 乙 的 死亡 之 间 存 在 因果 关系 ， 是 否 承 担 刑事 
责任 则 应 视 甲 主观 上 有 无 罪过 而 定 


D. 甲 与 乙 都 对 丙 有 仇 ， 甲 见 乙 向 丙 的 食物 中 投入 了 5 毫克 毒物 ， 且 知道 
5 毫克 毒物 不 能 致 两 死亡 ， 遂 在 乙 不 知情 的 情况 下 又 添加 了 5 之 克 毒 物 ， 丙 吃 下 
食物 后 死亡 。 甲 投入 的 5 毫克 毒物 本 身 不 足以 致 两 死亡 ， 故 甲 的 投 毒 行为 与 两 的 
死亡 之 间 不 存在 因果 关系 


【参考 答案 及 简要 提示 】D。 行 为 与 结果 之 间 介 入 第 三 者 的 行为 时 ， 
可 以 中 断 原先 的 因果 关系 ，A 项 正确 。 因 果 关 系 错误 ， 不 影响 甲 的 杀人 行为 与 乙 
的 死亡 之 间 存 在 因果 关系 ，B 项 


正确 。C 项 殴打 具有 特殊 体质 的 人 造成 死亡 结果 ， 根 据 条 件 说 存在 因果 
关系 。D 项 根据 条 件 说 存在 因果 关系 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 方 ” 犯 罪 主体 
一 、 犯 罪 主体 概述 


犯罪 主体 要 件 由 刑法 明文 规定 。 刑 法 总 则 规定 了 犯罪 主体 的 一 般 要 
件 ， 如 刑法 第 17 条 对 犯罪 主体 的 年 龄 条 件 ( 刑事 责任 年 龄 ) 作 了 规定 ， 第 18 条 
对 辨认 控制 能 力 〈 刑事 责任 能 力 ) 作 了 规定 ; 刑法 分 则 的 部 分 条 文 规定 了 犯罪 
主体 的 特殊 要 件 ， 如 有 的 条 文 规定 犯罪 主体 必须 是 国家 机 关 工 作 人 员 ， 有 的 条 
文 规定 犯罪 主体 必须 是 现役 军人 等 。 犯 罪 主体 要 件 是 实施 犯罪 行为 的 人 本 身 必 
须 具 备 的 条 件 ， 包 含 人 的 自然 属性 (如 年 龄 、 性 别 等 ) 与 社会 属性 ( 身份 、 单 
位 的 性 质 等 ) 的 条 件 。 


根据 刑法 的 规定 ， 犯 罪 主 体 分 为 两 类 ， 即 自然 人 犯罪 主体 与 单位 犯罪 
主体 。 因 此 ， 犯 罪 主体 要 件 也 相应 地 分 为 自然 人 犯罪 主体 要 件 与 单位 犯罪 主体 
要 件 。 自 然 人 犯罪 主体 又 分 为 两 种 情况 : 一 般 犯 罪 主体 与 特殊 犯罪 主体 。 单 位 
犯罪 主体 也 可 以 分 为 两 种 情况 : 无 特别 限定 的 企业 、 事 业 单 位 、 机 关 、 团 体 与 
特定 的 企业 、 事 业 单 位 、 机 关 、 团 体 。 这 里 仅 论 述 自然 人 犯罪 主体 的 条 件 ， 单 
位 犯罪 在 第 七 章 专 门 论述 。 


二 、 自 然 人 犯罪 主体 


自然 人 犯罪 主体 的 一 般 要 件 是 : 达到 刑事 责任 年 龄 ， 具 有 刑事 责任 能 
力 。 但 某 些 犯罪 除了 要 求 行为 人 具有 这 两 个 条 件 外 ， 还 必须 具有 特殊 身份 。 


( 一 ) 刑事 责任 年 龄 


1. 刑 事 责任 年 龄 的 概念 。 刑 事 责任 年 龄 ， 是 指 刑法 所 规定 的 ， 行 为 人 
实施 刑法 所 禁止 的 犯罪 行为 所 必须 达到 的 年 龄 。 如 果 行 为 人 没有 达到 刑事 责任 
年 龄 ， 其 实施 的 行为 就 不 可 能 成 立 犯罪 ， 故 刑事 责任 年 龄 事实 上 是 犯罪 年 龄 。 
达到 刑事 责任 年 龄 ， 是 自然 人 犯罪 主体 必须 具备 的 条 件 之 一 。 


2. 刑 事 责 任 年 龄 的 规定 。 我 国 刑法 基于 我 国 的 政治 、 经 济 、 文 化 的 发 
展 水 平 ， 少 年 儿童 接受 教育 的 条 件 ， 依 据 我 国 的 地 理 、 气 候 条 件 ， 根 据 国家 对 
少年 儿童 的 政策 ， 对 刑事 责任 年 龄 作 了 如 下 规定 : ( 1 ) 不 满 14 周 岁 的 人 ,一 
律 不 负 刑事 责任 ， 即 不 满 14 周 汉 的 人 所 实施 的 任何 行为 ， 都 不 构成 犯罪 。 刑 法 
理论 称 之 为 绝对 无 刑事 责任 时 期 或 完全 无 刑事 责任 时 期 。 ( 2 ) 已 满 14 周 岁 不 


满 16 周 安 的 人 ， 犯 故意 杀人 、 故 意 伤 害 致 人 重伤 或 者 死亡 、 强 奸 、 抢 动 、 贩 卖 
毒品 、 放 火 、 爆 炸 、 投 放 危 险 物 质 罪 的 ， 应 当 负 刑事 责任 ， 此 即 相对 负 刑 事 责 
任 时 期 。 刑 法 作出 这 样 的 限定 ， 除 了 考虑 犯罪 的 严重 性 之 外 ， 还 考虑 了 犯罪 的 
常 发 性 。 还 有 一 些 犯 罪 或 许 重 于 这 里 所 列举 的 犯罪 ， 但 由 于 处 于 这 一 年 龄 阶段 
的 人 不 可 能 实施 或 者 很 少 实施 ， 刑 法 未 作 规 定 。 刑 法 第 17 条 第 2 款 规定 的 八 种 
犯罪 ， 是 指 具体 犯罪 行为 而 不 是 具体 罪名 。“ 犯 故意 杀人 、 故 意 伤害 致 人 重伤 或 
者 死亡 ”, 是 指 只 要 故意 实施 了 杀人 、 伤害 行为 并 且 造 成 了 致 人 重伤 、 和 死亡 后 果 
的 ， 都 应 负 刑事 责任 。 对 司法 实践 中 出 现 的 已 满 14 周 岁 不 满 16 周 几 的 人 绑架 人 
质 后 杀害 被 绑架 人 人， 拐卖 妇女 、 儿 童 而 故意 造成 被 拐卖 妇女 、 儿 童 重伤 或 死亡 
的 行为 ， 依 据 刑法 是 应 当 追 究 其 刑事 责任 的 ; CMAP KR MIO THAME 
幼女 ， 或 者 在 拐卖 妇女 、 儿 童 的 过 程 中 ， 强 奸 妇 女 或 者 奸淫 幼女 的 ， 也 应 追究 
MR rt. PN, IAP HAAR BMS RE ABD , AMG A SEB 
究 刑事 责任 ; 15 周 寡 的 乙 在 拐卖 妇女 的 过 程 中 强奸 妇女 的 ， 应 以 强奸 徘 追 究 刑 
事 责任 。 但 是 ， 已 满 14 周 寡 不 满 16 周 安 的 人 偶尔 与 幼女 发 生性 行为 ， 情 节 轻 
微 、 未 造成 严重 后 果 的 ， 不 认为 是 犯罪 。 已 满 14 周 岁 不 满 16 周 少 的 人 盗窃 、 诈 
骗 、 抢 奔 他 人 财物 ， 为 窝藏 赃物 、 抗 拒 抓 捕 或 者 毁灭 罪证 ， 当 场 使 用 暴力 ， 故 
意 伤害 致 人 重伤 或 者 死亡 ， 或 者 故意 杀人 的 ， 应 当 分 别 以 故意 伤害 罪 或 者 故意 
杀人 罪 定罪 处 罚 。 已 满 14 周 岁 不 满 16 周 安 的 人 使 用 轻微 暴力 或 者 威胁 ， 强 行 索 
要 其 他 未 成 年 人 随身 携带 的 生活 、 学 习 用 品 或 者 钱财 数量 不 大 ， 且 未 造成 被 害 
人 轻微 伤 以 上 或 者 不 敢 正常 到 校 学 习 、 人 生活 等 危害 后 果 的 ， 不 认为 是 犯罪 。 
(3) 已 满 16 周 安 的 人 犯罪 ， 应 当 负 刑 事 责任 。 即 已 满 16 周 安 的 人 对 一 切 犯 罪 
承担 刑事 责任 ， 此 即 完全 负 刑事 责任 时 期 。 ( 4 ) CMAP RMSE HA 
犯罪 ， 应 当 从 轻 或 者 减轻 处 罚 。 此 外 ， 根 据 《 刑 法 修正 案 ( 八 ) 》 第 1 条 的 规 
定 : “已 满 七 十 五 周岁 的 人 故意 犯罪 的 ， 可 以 从 轻 或 者 减轻 处 罚 ; 过 失 犯 罪 的 ， 
应 当 从 轻 或 者 减轻 处 神 。” 这 些 都 是 关于 减轻 刑事 责任 时 期 的 规定 。 


除 上 述 规定 之 外 ， 刑 法 第 17 条 第 4 款 还 规定 ， 因 不 满 16 周 岁 不 予 刑事 
处 罚 的 ， 责 令 他 的 家 长 或 者 监护 人 加 以 管教 ; 在 必要 的 时 候 ， 也 可 以 由 政府 收 
容 教养 。 


关于 刑事 责任 年 龄 ， 有 以 下 问题 值得 注意 : (1) 年 龄 的 计算 。 刑 法 所 
规定 的 年 龄 ， 是 指 实 足 年 龄 ， 不 是 指 虚 安 。 实 足 年 龄 以 日 计算 ， 并 且 按照 公历 
的 年 、 月 、 日 计算 ， 例 如 ， 已 满 14 周 岁 ， 是 指 过 了 14 周 岁 生 日 ， 从 第 二 天 起 ， 
才 是 已 满 14 周 岁 。( 2 ) 行为 跨 年 龄 段 的 处 理 。 对 于 不 满 14 周 岁 实施 危害 行 
为 ， 一 直 延 续 到 成 年 时 期 的 ， 只 能 追究 其 达到 年 龄 阶段 以 后 的 行为 的 责任 。 行 
为 人 已 满 16 周 岁 后 实施 了 危害 社会 的 行为 ， 在 已 满 14 周 岁 不 满 16 周 岁 时 也 实施 
过 同样 的 行为 ， 如果 行为 属于 刑法 第 17 条 第 2 款 所 规定 的 八 种 犯罪 ， 应 一 并 追 
究 ， 否 则 ， 只 能 追究 已 满 16 周 岁 以 后 实施 的 行为 。( 3 ) 年 龄 计算 的 基准 。 在 
行为 实施 和 结果 发 生 有 较 长 的 时 间 间 隔 的 场合 ， 需 要 讨论 是 按照 行为 时 ， 还 是 
按照 结果 发 生 时 计算 年 龄 的 问题 。 例 如 ， 行 为 人 实施 伤害 行为 时 差 一 天 满 14 周 
安 ， 发 生死 亡 结果 时 已 满 14 周 安 的 ， 是 否 可 以 根据 刑法 第 17 条 第 2 款 追 究 其 刑 
事 责 任 ? 比较 合理 的 见解 是 : 对 年 龄 应 以 行为 发 生 时 为 基准 进行 判断 。 理 由 在 
于 : 犯罪 是 表现 于 外 的 行为 ， 责 任 能 力 是 辨认 、 控 制 自己 行为 的 能 力 ， 所 以 ， 


辨认 、 控 制 能 力 必须 是 行为 当时 的 能 力 。 当 然 ， 如 果 行 为 人 实施 一 定 身体 动作 
以 后 ， 具 有 防止 结果 发 生 的 义务 ， 就 应 根据 不 作为 犯罪 的 发 生 时 间 计算 年 龄 。 
例如 ， 不 满 14 周 岁 的 行为 人 在 他 人 的 酒 中 投入 毒药 ， 并 将 毒 酒 隐藏 于 酒 柜 中 ， 
他 人 饮用 时 ， 行为 人 已 满 14 周 岁 的 ， 可 以 认为 行为 人 对 自己 14 周 岁 以 前 的 行为 
所 可 能 引起 的 危险 有 排除 的 义务 ， 其 已 满 14 周 安 ， 但 仍然 不 履行 危险 源 排除 义 
务 ， 因 而 导致 他 人 和 死亡 的 ， 应 当成 立 故意 杀人 罪 。 


(二 ) 刑事 责任 能 


1. 刑 事 责任 能 力 的 概念 。 刑 事 责任 能 力 ， 是 指 行为 人 对 自己 行为 的 辩 
认 能 力 与 控制 能 力 。 辨 认 能 力 ， 是 指 行 为 人 认识 自己 特定 行为 的 性 质 、 结 果 与 
意义 的 能 力 ; 控制 能 力 ， 是 指 行为 人 支配 自己 实施 或 者 不 实施 特定 行为 的 能 
力 。 辨 认 能 力 与 控制 能 力 密切 联系 。 辨 认 能 力 是 控制 能 力 的 基础 和 前 提 ， 没有 
辨认 能 力 就 谈 不 上 有 控制 能 力 。 控 制 能 力 则 反映 辨认 能 力 。 有 控制 能 力 就 表明 
行为 人 具有 辨认 能 力 。 但 在 某 些 情况 下 ， 有 辨认 能 力 的 人 可 能 由 于 某 种 原因 而 
形 失 控制 能 力 。 所 谓 具 有 刑事 责任 能 力 ， 是 指 同 时 具有 辨认 能 力 与 控制 能 
如 果 缺 少 其 中 一 种 能 力 ， 则 属于 没有 刑事 责任 能 力 。 


2. 刑 事 责 任 能 力 的 认定 。 达 到 刑事 责任 年 龄 的 人 通常 具有 刑事 责任 能 
力 ， 故 刑事 责任 能 力 的 判断 只 是 一 种 消极 判断 。 在 判断 行为 人 的 刑事 责任 能 
时 ， 需 要 注意 以 下 问题 : (1) 对 于 无 责任 能 力 的 判断 ， 应 同时 采用 医学 标准 与 
心理 学 标准 。 即 首先 判断 行为 人 是 否 患 有 精神 病 ， 其 次 判断 是 否 因为 患 有 精神 
病 而 不 能 辨认 或 者 不 能 控制 自己 的 行为 。 前 者 由 精神 病 医 学 专家 鉴定 ， 后 者 由 
司法 工作 人 员 判 断 。 司 法 工作 人 员 在 判断 精神 病人 有 无 责任 能 力 时 ， 除 了 以 精 
神 病 医学 专家 的 鉴定 意见 为 基础 外 ， 还 应 注意 以 下 几 点 : 第 一 ， 要 注意 审查 精 
神 病 的 种 类 以 及 程度 轻重 ， 因 为 精神 病 的 种 类 与 程度 轻重 对 于 判断 精神 病人 是 
否 具有 责任 能 力 具 有 极为 重要 的 意义 。 第 二 ， 要 在 精神 病人 的 左 邻 右 舍 调查 其 
言行 与 精神 状况 。 第 三 ， 要 进一步 判断 精神 病人 所 实施 的 行为 与 其 精神 病 之 间 
有 无 直接 联系 。 ( 2 ) 间歇 性 精神 病人 在 精神 正常 的 时 候 犯 罪 的 ， 应 当 负 刑事 责 
任 。 即 间歇 性 精神 病人 实施 行为 的 时 候 ， 如 果 精 神 正 常 ， 具 有 辨认 控制 能 
就 应 当 追 究 其 刑事 责任 ; 反之 ， 如 果实 施行 为 的 时 候 ， 精 神 不 正常 ， 不 具有 辩 
认 控 制 能 力 ， 该 行为 便 不 成 立 犯罪 ， 因 而 不 负 刑事 责任 。 由 此 可 见 ， 间 歇 性 精 
神 病 人 的 行为 是 否 成 立 犯 罪 ， 应 以 其 实施 行为 时 是 否 具有 责任 能 力 为 标准 ， 而 
不 是 以 侦查 、 起 诉 、 审 判 时 是 否 精神 正常 为 标准 。 (3 ) 尚未 完全 形 失 辨认 或 者 
控制 自己 行为 能 力 的 精神 病人 犯罪 的 ， 应 当 负 刑事 责任 ， 但 是 可 以 从 轻 或 者 碱 
轻 处 罚 。 (4) 醉酒 的 人 犯罪 应 当 负 刑事 责任 。( 5 ) 又 车 又 哑 的 人 或 者 盲人 犯 
罪 ， 可 以 从 轻 、 减 轻 或 者 免除 处 罚 。 


刑法 第 17 条 第 2 款 规 定 ， 已 满 14 周 岁 不 满 16 周 岁 的 人 ， 犯 故意 杀人 、 
故意 伤害 致 人 重伤 或 者 死亡 、 强 奸 、 抢 动 、 贩 卖 毒品 、 放 火 、 爆 炸 、 投 毒 徘 
的 ， 应 当 负 刑事 责任 。 根 据 这 一 规定 ， 在 相对 负 刑 事 责任 年 龄 阶段 ， 应 当 对 八 
种 具体 “犯罪 行为 ?负责 ， 而 不 是 对 八 种 具体 的 罪名 承担 刑事 责任 。 例 如 ， 已 满 
14 周 岁 不 满 16 周 岁 的 人 参与 强迫 卖 泽 集 团 ， 为 迫使 妇女 卖淫 ， 对 妇女 实施 了 强 
奸 行为 的 ， 或 者 参与 走私 ， 并 在 走私 过 程 中 暴力 抗拒 缉私 ， 造 成 缉私 人 员 重 伤 


的 ， 应 当 承担 刑事 责任 。 此 外 ， 刚 满 15 周 岁 的 甲 参 与 共同 绑架 行为 ， 并 故意 亲 
手 杀害 人 质 的 ， 应 当 构 成 故意 杀人 罪 ， 其 他 已 满 16 周 岁 的 共同 犯罪 人 则 应 当 构 
成 绑架 罪 ， 共 同 犯罪 人 的 徘 名 虽然 不 同 ， 但 不 影响 共犯 关系 的 成 立 。 但 是 ， 已 
满 14 周 岁 不 满 16 周 当 的 人 参与 绑架 他 人 , (TA) 致使 被 绑架 人 死亡 的 ， 不 负 
刑事 责任 。 


(=) 特殊 身份 


特殊 身份 是 指 行为 人 在 身份 上 的 特殊 资格 ， 以 及 其 他 与 一 定 的 犯罪 行 
为 有 关 的 、 行 为 人 在 社会 天 系 上 的 特殊 地 位 或 者 状态 ， 如 男女 性 别 、 亲 属 天 
系 、 国 家 工作 人 员 等 。 这 些 特殊 身份 不 是 自然 人 犯 徘 主体 的 一 般 要 件 ， 只 是 某 
些 犯罪 的 自然 人 主体 必须 具备 的 要 件 。 


特殊 身份 必须 是 行为 人 开始 实施 犯罪 行为 时 就 已 经 具有 的 特殊 资格 或 
已 经 形成 的 特殊 地 位 或 者 状态 ， 因 为 实施 犯罪 才 在 犯罪 活动 或 者 犯罪 组 织 中 形 
成 的 特殊 地 位 ( 如 首要 分 子 ) 不 是 特殊 身份 。 特 殊 身 份 是 行为 人 在 人 身 方面 的 
特殊 资格 、 地 位 或 状态 ， 并 具有 一 定 的 持续 性 。 因 此 ， 特 定 犯罪 目的 与 动机 等 
心理 状态 ， 不 宜 归 入 特殊 身份 。 特 殊 身份 总 是 与 一 定 的 犯罪 行为 密切 联系 的 , 
与 犯罪 行为 没有 联系 的 资格 等 情况 ， 不 是 特殊 身份 。 例 如 ， 在 叛逃 罪 中 ， 国 籍 
以 及 是 否 为 国家 工作 人 员 与 犯罪 行为 有 密切 联系 ， 属 于 特殊 身份 ， 但 在 故意 杀 
人 罪 中 ， 国 籍 以 及 是 否 为 国家 工作 人 员 与 犯罪 行为 没有 密切 联系 ， 因 而 不 是 特 
殊 身份 。 特 殊 身份 既 可 能 是 终身 具有 的 身份 ， 也 可 能 是 一 定时 期 或 临时 具有 的 
身份 ， 这 取决 于 身份 的 类 型 与 刑法 的 规定 。 特 殊 身份 既 可 能 是 由 于 出 生 等 事实 
关系 所 形成 的 身份 ， 如 男女 、 亲 属 关系 ;也 可 能 是 由 于 法 律 规定 所 形成 的 身 
份 ， 如 证 人 、 依 法 被 关押 的 罪犯 ; 还 可 能 是 同时 由 于 事实 关系 与 法 律 规定 所 形 
成 的 身份 ， 对 于 年 老 、 年 幼 、 患 病 或 者 其 他 没有 独立 生活 能 力 的 人 负 有 扶养 义 
务 的 人 ， 一 方面 有 基于 亲属 关系 所 形成 的 自然 身份 ， 另 一 方面 也 有 基于 法 律 规 
定 的 法 定 身份 。 


根据 我 国 刑法 分 则 的 规定 ， 特 殊 身份 主要 包括 以 下 几 类 : (1) 以 特定 
公职 为 内 容 的 特殊 身份 ， 如 国家 工作 人 员 、 司 法 工作 人 员 、 邮 政工 作 人 员 、 税 
务 机 关 工 作 人 员 等 ; (2) 以 特定 职业 为 内 容 的 特殊 身份 ， 如 航空 人 员 、 铁 路 职 
工 、 医 务 人 员 等 (3) 以 特定 法 律 义务 为 内 容 的 特殊 身份 ， 如 纳税 人 、 扣 缴 义 
BAS; (4) 以 特定 法 律 地 位 为 内 容 的 特殊 身份 ,如 证 人 、 鉴 定 人 、 记 录 人 、 
翻译 人 等 ; (5) 以 持 有 特定 物品 为 内 容 的 特殊 身份 ， 如 依法 配备 公务 用 枪 的 人 
RS; (6) 以 参与 某 种 活动 为 内 容 的 特殊 身份 ， 如 投标 人 、 公 司 发 起 人 等 ， 
(7 ) 以 患 有 特定 疾病 为 内 容 的 特殊 身份 ， 如 严重 性 病 患者 ; (8) 以 居住 地 和 
寺 定 组 织 成 员 为 内 容 的 特殊 身份 ， 如 境外 黑社会 组 织 的 人 员 等 。 


作为 犯罪 主体 要 件 的 特殊 身份 ， 只 是 针对 该 犯罪 的 实行 犯 而 言 ， 至 于 
教唆 犯 与 帮助 犯 ， 则 不 受 特殊 身份 的 限制 。 例 如 ， 贪污 罪 的 主体 必须 是 国家 工 
作 人 员 或 者 受 国 家 机 关 、 国 有 公司 、 企 业 、 事 业 单 位 、 人 民团 体委 托管 理 、 经 
营 国有 资产 的 人 员 ， 但 这 只 是 就 实行 犯 而 言 ， 不 具有 上 述 特殊 身份 的 人 教唆 或 
者 帮助 具有 上 述 特殊 身份 的 人 犯 贪污 罪 的 ， 成 立 共 犯 。 又 如 ， 受贿 罪 的 实行 犯 


必须 是 国家 工作 人 员 ， 但 国家 工作 人 员 的 亲属 等 非 国家 工作 人 员 ， 可 以 成 为 受 
贿 罪 的 共犯 。 


国 家 司 话 考试 


第 五 万 ”犯罪 主观 要 件 


一 、 犯 罪 主 观 要 件 概 述 


犯罪 主观 要 件 ， 是 指 刑法 规定 成 立 犯 罪 必 须 具备 的 、 犯 罪 主 体 对 其 实 
施 的 危害 行为 及 其 危害 结果 所 持 的 心理 态度 。 这 里 的 “主观 ”, 是 反映 支配 行为 
人 外 在 活动 的 主观 意识 。 罪 过 属于 心理 态度 的 范畴 ， 有 具有 心理 学 的 内 容 : 它 由 
认识 因素 与 意志 因素 构成 ， 认 识 因素 与 意志 因素 直接 反映 行为 人 的 情感 态度 。 
罪过 又 是 一 个 法 学 概念 ， 具 有 刑法 学 的 意义 : 它 是 犯罪 主体 对 自己 实施 的 危害 
行为 及 其 危害 结果 所 持 的 心理 态度 ， 它 直接 反映 行为 人 对 刑法 所 保护 的 社会 关 
系 的 悖 反 态 度 。 犯 罪 心理 态度 的 基本 内 容 是 故意 与 过 失 ( 合 称 为 罪过 ) ， 此 外 
还 有 犯罪 目的 与 动机 。 罪 过 与 犯罪 客观 要 件 密切 联系 : 罪过 是 对 危害 行为 与 危 
害 结果 的 故意 与 过 失 ; 罪过 必须 表现 在 一 定 的 危害 行为 中 ; 罪过 只 能 是 行为 时 
的 心理 态度 ， 罪 过 的 有 无 以 及 罪过 形式 与 内 容 都 应 以 行为 时 为 准 ， 而 不 以 行为 
前 或 行为 后 为 准 。 刑 法 总 则 明文 规定 了 故意 与 过 失 的 含义 ， 任 何 犯罪 的 成 立 都 
要 求 行为 人 主观 上 具有 故意 或 者 过 失 ; 不 具有 故意 与 过 失 的 行为 ， 称 为 无 罪过 
事件 ， 不 可 能 成 立 犯 罪 。 


二 、 犯 罪 故意 


根据 刑法 第 14 条 第 1 款 规定 ， 犯 罪 故 意 是 指明 知 自己 的 行为 会 发 生 危 
害 社会 的 结果 ， 并 且 希 望 或 者 放任 这 种 结果 发 生 的 一 种 心理 态度 。 犯 罪 故意 包 
括 认 识 因素 和 意志 因素 两 个 方面 的 内 容 。 


(一 ) 犯罪 故意 的 认识 因素 


犯罪 故意 的 认识 因素 是 指 行为 人 明知 自己 的 行为 会 发 生 危 害 社 会 的 结 
果 的 心理 态度 。 换 言 之 ， 行 为 人 认识 到 了 自己 的 行为 及 结果 是 具有 社会 危害 性 
的 。 上 有 具备 这 种 认识 因素 是 犯罪 故意 与 一 般 心理 活动 的 故意 的 根本 区 别 之 所 在 。 
犯罪 故意 的 认识 因素 是 对 犯罪 构成 客观 事实 特征 的 认识 ， 具 体 包括 以 下 几 方面 
的 内 容 : (1) 对 犯罪 客体 或 犯罪 对 象 情况 的 认识 。 认 识 某 种 犯罪 客体 的 事实 情 
况 ， 是 成 立 某 种 犯罪 故意 的 条 件 之 一 。 如 果 行 为 人 没有 认识 到 其 行为 所 侵犯 的 
客体 ， 就 不 可 能 具备 该 种 犯罪 故意 。 如 行为 人 误 把 人 认 作 兽 而 杀害 ， 即 没有 杀 
人 故意 。 在 犯罪 对 象 作为 犯罪 构成 要 件 之 一 的 犯罪 中 ， 成 立 该 种 犯罪 故意 ， 还 
必须 具备 对 该 种 对 象 的 认识 。 如 构成 盗窃 枪支 弹药 罪 ， 行 为 人 必须 知道 其 盗 窍 


Ny 


的 是 枪支 弹药 。 如 果 行 为 人 以 为 是 一 般 财 物 而 盗窃 ， 事 后 才 知 是 枪支 弹药 的 , 
其 只 有 一 般 盗窃 菲 的 故意 而 没有 盗窃 枪支 弹药 菲 的 故意 。 当 然 ， 其 行为 也 就 不 
构成 盗窃 枪支 弹药 罪 。 ( 2 ) 对 行为 性 质 的 认识 。 行 为 人 只 有 认识 到 自己 行为 的 
实际 性 质 ， 才 有 可 能 认识 到 该 行为 所 产生 的 危害 结果 。 对 行为 性 质 的 认识 包括 
对 其 行为 的 内 容 、 作 用 的 认识 。 行 为 人 在 对 其 行为 内 容 、 作 用 有 所 认识 的 基础 
上 才 会 认识 到 其 行为 具有 可 能 引起 一 定 危 害 结果 发 生 的 社会 危害 性 。 对 行为 性 
质 的 认识 是 否 包括 对 行为 违法 性 的 认识 ? 这 是 一 个 理论 上 存在 较 大 分 歧 的 问 
题 。 根 据 我 国 的 实际 情况 ， 一 般 来 说 ， 认 识 到 行为 会 发 生 危 害 社会 的 结果 因而 
具有 社会 危害 性 ， 自 然 也 会 知道 这 种 行为 是 法 律 所 禁止 的 。 所 以 没有 必要 把 违 
法 性 认识 作为 犯罪 故意 的 内 容 ， 以 防止 行为 人 借 此 逃避 制裁 。 但 如 果 行 为 人 确 
实 因 不 知道 其 行为 违法 并 使 其 因此 不 可 能 知道 其 行为 会 发 生 危 害 社会 的 结果 ， 
则 不 应 认为 其 有 犯罪 故意 。 (3) 对 危害 结果 的 认识 。 对 危害 结果 的 认识 是 犯罪 
故意 认识 因素 中 最 根本 的 内 容 。 只 有 行为 人 对 其 行为 会 发 生 危害 社会 的 结果 有 
所 认识 ， 其 对 行为 性 质 等 其 他 客观 事实 情况 的 明知 也 才 具 有 了 刑法 意义 。 而 行 
为 人 对 危害 结果 有 所 认识 ， 也 必然 体现 出 其 对 行为 性 质 等 情况 是 清楚 的 。 在 一 
些 行为 性 质 相似 ， 造 成 同样 后 果 的 案件 中 ， 行 为 对 结果 的 认识 与 否 ， 直 接 决 定 
了 行为 构成 何 种 性 质 的 犯罪 ， 如 故意 伤害 致死 与 故意 杀人 。 当 然 对 危害 结果 的 
认识 并 不 排斥 对 行为 性 质 等 情况 的 认识 ， 对 后 者 的 认识 也 是 检验 对 前 者 认识 与 
否 的 重要 标志 。 


故意 是 认识 因素 与 意志 因素 的 统一 。 一 般 而 言 ， 认 识 到 行为 会 发 生 危 
害 社会 的 结果 ， 就 认识 到 自己 行为 的 社会 危害 性 ， 自 然 会 认识 到 自己 的 行为 是 
法 律 所 禁止 的 。 因 此 “不 知 法 者 不 免责 ”, 不 允许 行为 人 以 没有 认识 到 自己 的 
行为 违法 为 借口 逃避 法 律 制裁 。 故 意 的 认识 内 容 包括 认识 到 自己 行为 的 性 质 或 
社会 意义 ， 否 则 行为 人 就 不 会 认识 到 自己 行为 的 社会 危害 性 。 贩 卖淫 移 物品 
时 ， 只 有 认识 到 自己 所 贩卖 的 物品 具有 淫秽 性 ， 才 是 对 行为 的 社会 意义 的 认 
识 ， 才 会 认识 到 自己 行为 的 社会 危害 性 。 如 果 不 懂 外 文 的 行为 人 只 认识 到 自己 
在 贩卖 外 文书 刊 ， 没 有 认识 到 该 外 文书 刊 的 淫秽 性 ， 就 缺乏 对 行为 的 社会 危害 
性 的 认识 ， 因 而 不 具有 贩卖 淫秽 物品 牟利 徘 的 故意 。 有 些 犯 罪 的 对 象 是 特定 
的 ， 需 要 行为 人 对 此 有 所 认识 。 例 如 ， 贩卖 毒品 罪 的 成 立 ， 要求 行为 人 认识 到 
贩卖 的 对 象 是 毒品 ， 和 否则， 不 成 立 故 意 。 同 理 ， 成 立 嫖 宿 幼女 罪 ， 要 求 行为 人 
认识 到 卖淫 的 是 幼女 ， 否 则 就 没有 嫖 宿 幼女 罪 的 故意 。 


(二 ) 犯罪 故意 的 意志 因素 


犯罪 故意 的 意志 因素 ， 是 指 行为 人 希望 或 者 放任 危害 结果 发 生 的 心理 
态度 。 犯 罪 故意 的 意志 因素 是 行为 人 在 明知 自己 的 行为 会 发 生 危 害 社会 的 结 
的 基础 上 仍 决意 实施 这 种 行为 的 主观 心理 态度 ， 因 此 ， 认 识 因 素 是 构成 犯罪 故 
意 的 前 提 和 基本 条 件 ， 意 志 因 素 则 是 构成 犯罪 故意 的 决定 性 因素 ， 是 认定 犯罪 
故意 的 主要 依据 。 


犯罪 故意 的 意志 因素 包括 希望 和 放任 两 种 形式 。 和 希望， 表明 行 为 人 积 
极 追 求 危害 结果 发 生 的 态度 ， 这 种 犯 意 明显 而 坚决 ; 放任 ， 表 明 行为 人 虽 不 追 
求 但 有 意 纵容 危害 结果 发 生 的 态度 ， 这 种 犯 意 较 为 模糊 而 随意 。 两 者 体现 出 来 


的 主观 恶性 程度 有 所 不 同 。 依 不 同 标准 ， 对 犯罪 故意 可 以 作 多 种 分 类 。 
根据 刑法 第 14 条 第 1 款 规定 ， 犯 罪 故 意 可 分 为 以 下 两 种 类 型 : 


1. 直 接 故 意 。 直 接 故 意 是 指 行为 人 明知 自己 的 行为 会 发 生 危害 社会 的 
结果 ， 并 且 希 望 这 种 结果 发 生 的 心理 态度 。 根 据 认 识 因素 的 不 同 内 容 ， 直 接 故 
意 又 可 以 区 分 为 两 种 情况 : 一 种 是 行为 人 明知 自己 的 行为 必然 发 生 危 害 社会 的 
结果 ， 并 且 希 望 这 种 结果 发 生 的 心理 态度 ; 另 一 种 是 行为 人 明知 自己 的 行为 可 
能 发 生 危 害 社会 的 结果 ， 并 且 希 望 这 种 结果 发 生 的 心理 态度 。 在 实践 中 ， 绝 大 
多 数 犯罪 都 是 出 于 故意 而 实施 的 ， 而 在 故意 犯罪 中 ， 主 要 的 又 是 直接 故意 犯 
罪 。 直接 故意 犯罪 由 于 行为 人 对 危害 结果 发 生 持 希望 态度 ， 因 此 在 犯罪 实行 过 
程 中 ， 行 为 人 犯罪 目的 都 是 明确 的 ， 而 且 多 具有 较 强 的 意志 力 ， 对 所 遇 到 的 困 
难 或 阻力 多 会 想方设法 排除 以 实现 犯罪 目的 。 因 此 ， 直 接 故 意 具有 较 大 的 主观 


2. 间 接 故意 。 间 接 故 意 是 指 行为 人 明知 自己 的 行为 可 能 发 生 危 害 社会 
的 结果 ， 并 且 有 意 放 任 ， 以 致 发 生 这 种 结果 的 心理 态度 。 与 直接 故意 不 同 ， 间 
接 故意 的 认识 因素 只 是 指 行为 人 认识 到 自己 的 行为 可 能 发 生 危 害 社 会 的 结果 ， 
而 不 包括 认识 到 自己 的 行为 必然 发 生 危 害 社 会 的 结果 。 因 为 放任 是 以 行为 人 认 
识 到 危害 结果 具有 可 能 发 生 也 可 能 不 发 生 这 种 或 然 性 为 前 提 的 ， 如 果 行 为 人 已 
认识 到 自己 的 行为 必然 发 生 危 害 结果 而 又 决意 实施 的 ， 则 根本 不 存在 放任 的 可 
能 ， 其 主观 意志 只 能 是 属于 希望 结果 发 生 的 直接 故意 。 间 接 故 意 的 意志 因素 ， 
是 指 行为 人 对 危害 结果 的 发 生 ， 不 希望 、 不 积极 追求 ， 而 是 抱 着 听 之 任 之 的 态 
度 ， 即 不 管 发 生 与 否 ， 都 不 违背 其 意志 。 正 因为 如 此 ， 危 害 结果 的 实际 发 生 是 
认定 间接 故意 的 必要 条 件 。 如 果 没 有 发 生 危 害 结果 ， 就 不 能 认定 行为 人 具有 放 
任 危害 结果 发 生 的 心理 态度 。 


间接 故意 在 实践 中 一 般 通 过 以 下 三 种 情况 表现 出 来 : 一 是 行为 人 为 追 
求 某 一 犯罪 目的 而 放任 了 另 一 危害 结果 的 发 生 ， 如 甲 为 放火 烧 乙 的 房屋 而 放任 
了 将 睡 在 房 中 的 乙 烧 死 ; 二 是 行为 人 为 追求 某 一 非 犯罪 目的 而 放任 某 一 危害 结 
果 发 生 ， 如 甲 为 打 一 野 免 而 置 可 能 误 中 正在 附近 采摘 果实 的 某 乙 于 不 顾 ， 并 开 
枪击 中 某 乙 致死 ; 三 是 突 发 性 犯罪 中 行为 人 不 计 后 果 放 任 某 种 严重 危害 结果 的 
发 生 ， 如 某 甲 因 违法 犯罪 被 某 乙 当场 抓获 ， 为 挣脱 逃跑 ， 某 甲 掏 出 已 首 向 某 乙 
刺 去 ， 致 某 乙 心脏 被 刺 破 伤 重 而 死 。 以 上 三 种 情况 中 ， 行 为 人 对 被 害 人 死亡 结 
果 的 发 生 ， 都 是 持 间接 故意 的 心理 态度 。 


(三 ) 故意 的 认定 


对 犯罪 故意 的 理解 与 认定 除了 掌握 上 述 种 类 与 特征 外 ， 还 要 注意 以 下 
几 点 : 


1. 要 将 犯罪 故意 与 一 般 生 活 意义 上 的 “故意 ” 相 区 别 。 犯 罪 故 意 具有 社 
会 危害 性 的 特定 内 容 ， 具 体 表现 为 对 自己 实施 的 危害 行为 及 其 危害 结果 的 认识 
与 希望 或 放任 态度 ， 而 一 般 生 活 意 义 上 的 “故意 ”只 是 表明 行为 人 有 意识 地 实施 
RATA. HM, 行为 人 进行 正当 防卫 时 所 具有 的 是 一 般 生活 意义 上 的 “ 故 


me”, 而 不 是 刑法 上 的 故意 。 表 如 ， TIAA TMI XARA BisM KR 
的 ， 不 能 认定 为 故意 犯罪 ; 其 划 火 柴 的 “故意 ”不 是 刑法 上 的 犯罪 故意 。 


2. 要 将 犯罪 故意 与 单纯 的 认识 或 者 单纯 的 目的 相 区 别 。 故 意 是 认识 因 
素 与 意志 因素 的 统一 。 因 此 ， 既 不 能 用 意志 因素 代替 故意 ， 也 不 能 用 认识 因素 
代替 故意 。 用 “具有 .…… 目 的 ”代替 犯罪 故意 时 ， 可 能 将 间接 故意 排除 在 故意 之 
外 ; 用 “认识 到 ,……” 代 蔡 故 意 时 ， 可 能 将 过 失 归 入 故意 。 这 都 是 不 妥当 的 。 


3. 要 将 总 则 条 文 规定 的 “明知 ”与 分 则 条 文 规定 的 “明知 ” 相 区 别 。 刑 法 总 
则 规定 犯罪 故意 的 认识 因素 是 “明知 ”自己 的 行为 会 发 生 危 害 社 会 的 结果 ， 刑 法 
分 则 某 些 条 文 对 犯罪 规定 了 “明知 ”的 特定 内 容 ( 参见 刑法 第 312 条 ) 。 这 两 
种 “明知 ” 既 有 联系 又 有 了 区别 。 总 则 上 的 “明知 ”是 故意 的 一 般 构成 要 素 ， 分 则 上 
的 “明知 ”是 故意 的 特定 构成 要 素 ; 只 有 具备 分 则 中 的 “明知 ”, 才能 产生 总 则 中 
的 “明知 ”, 但 分 则 中 的 “明知 ”不 等 于 总 则 中 的 “明知 ”, 只 是 总 则 中 的 “明知 ”的 前 
提 。 


4. 要 将 合理 推定 与 主观 腾 断 相 区 别 。 这 里 的 推定 是 指 根据 客观 事实 推 
导 行为 人 的 心理 状态 。 客 观 事实 是 检验 行为 人 心理 状态 的 根据 ， 通 过 运用 证 据 
而 得 出 结论 与 通过 推定 而 得 出 结论 这 种 手段 之 间 的 区 别 仅仅 是 一 种 程度 上 的 区 
别 。 司 法 机 关 可 以 运用 推定 方法 证 明 行为 人 有 无 故意 心理 状态 ， 如 根据 行为 人 
接受 赃物 的 时 间 、 地 点 、 品 种 、 数 量 、 价 格 等 推定 行为 人 是 否 明 知 是 犯罪 所 得 
的 赃物 。 当 然 ， 推 定 必 须 以 客观 事实 为 根据 ， 这 是 与 主观 腾 断 的 区 别 所 在 ; He 
定时 应 允许 被 告 人 提出 相反 证 据 以 克服 推定 在 特殊 情况 下 的 虚假 性 ; 推定 方法 
只 应 在 “故意 ”有 无 不 清 ， 又 无 法 找 出 证 据 证 明 时 加 以 运用 ， 不 得 一 概 以 推定 方 
法 代替 调查 取证 。 


(四 ) 事实 认识 错误 


故意 是 认识 因素 与 意志 因素 的 统一 ， 因 此 ， 对 客观 事实 的 认识 错误 就 
可 能 影响 故意 。 错 误 是 指 行为 人 的 认识 与 实际 情况 不 一 致 。 对 事实 的 认识 错误 
分 为 具体 的 事实 认识 错误 与 抽象 的 事实 认识 错误 。 


1. 有 具体 的 事实 认识 错误 ， 是 指 行为 人 认识 的 事实 与 实际 发 生 的 事实 虽 
然 不 一 致 ， 但 没有 超出 同一 犯罪 构成 的 范围 ， 即 行为 人 只 是 在 某 个 犯罪 构成 的 
范围 内 发 生 了 对 事实 的 认识 错误 ， 因 而 也 被 称 为 同一 犯罪 构成 内 的 错误 。 具 体 
的 事实 错误 主要 包括 对 象 错误 、 打 击 错误 与 因果 关系 的 错误 。 对 于 具体 的 事实 
错误 ， 存 在 具体 的 符合 说 与 法 定 的 符合 说 的 争论 。 前 者 认为 ， 行 为 人 所 认识 的 
事实 与 实际 发 生 的 事实 具体 地 相 一致 时 ， 才 成 立 故意 的 既遂 犯 ; 后 者 认为 ， 行 
为 人 所 认识 的 事实 与 实际 发 生 的 事实 ， 只 要 在 犯罪 构成 范围 内 是 一 致 的 ， 就 成 
立 故 意 的 既遂 犯 。 我 国 的 刑法 理论 采取 法 定 符 合 说 。 


(1) 对 象 错误 ， 是 指 行为 人 误 把 甲 对 象 当 作 乙 对 象 加 以 侵害 ， 而 甲 对 
象 与 乙 对 象 体现 相同 的 法 益 ， 行 为 人 的 认识 内 容 与 客观 事实 仍 属 同一 犯罪 构成 
的 情况 。 例 如 ， 行 为 人 本 欲 杀 甲 ， 黑 夜里 误 将 乙 当 作 甲 进行 杀害 。 根 据 法 定 符 
合 说 ， 刑 法 规定 故意 杀人 罪 是 为 了 保护 人 的 生命 ， 而 不 只 是 保护 特定 的 甲 或 者 


特定 乙 的 生命 。 因 此 ， 只 要 行为 人 主观 上 想 杀 人 ， 而 客观 上 又 杀 了 人 ， 那 么 就 
符合 故意 杀人 罪 的 构成 要 件 ， 成 立 故 意 杀 人 罪 的 既遂 。 本 来 ， 根 据 具 体 符合 
说 ， 由 于 行为 人 本 欲 杀 甲 ， 而 客观 上 却 杀 害 了 乙 ， 二 者 没有 具体 地 相符 合 ， 行 
为 人 对 甲 应 成 立 故 意 杀 人 未 遂 ， 对 乙 应 成 立 过失 致 人 死亡 。 但 现在 的 具体 符合 
说 论 者 也 都 认为 ， 这 种 对 象 错误 并 不 重要 ， 因 而 不 影响 故意 犯罪 既遂 的 成 立 。 
所 以 ， 就 这 种 对 象 错误 而 言 ， 具体 符 合 说 与 法 定 符合 说 的 结论 完全 相同 。 


示例 


甲 与 乙 因 情 生 仇 。 一 日 黄昏 ， 甲 持 铀 头 路 过 乙 家 院子 ， 见 甲 妻 正在 院 
内 与 一 男子 说 话 ， 以 为 是 乙 举 钠 就 打 ， 对 方 重 伤 倒 地 后 遂 发 现 是 乙 哥哥 。 甲 心 
想 ， 打 伤 乙 哥 哥 也 算 解 恨 。 关 于 甲 的 行为 ， 下 列 哪些 选项 是 错误 的 ?” (2010 年 
试卷 二 第 54 题 ) 


A. 甲 的 行为 属于 对 象 错误 ， 成 立 过 失 致 人 重伤 罪 

B. 甲 的 行为 属于 方法 错误 ， 成 立 故意 伤害 罪 

C. 根 据 法 定 符合 说 ， 甲 对 乙 成 立 故意 伤害 

(ARIZ) 徘 ， 对 乙 哥哥 成 立 过 失 致 人 重伤 罪 

D. 甲 的 行为 不 存在 任何 认识 错误 ， 理 所 当然 成 立 故意 伤害 罪 


【参考 答案 及 简要 提示 】ABCD。 事 实 认 识 错误 包括 对 象 错误 、 方 法 错 

误 和 因果 关系 错误 。 对 象 错误 与 方法 错误 的 区 分 在 于 ， 前 者 的 行为 人 主观 上 产 
生 了 认识 错误 ， 后 者 的 行为 人 主观 上 没有 认识 错误 ， 错 误 结果 的 发 生 是 因为 客 
观 原因 。 甲 误 将 乙 的 哥哥 当 作 乙 来 伤害 ， 主 观 上 产生 了 认识 错误 ， 所 以 是 对 象 
错误 。 同 时 ， 甲 欲 加 害 的 乙 和 客观 受害 的 乙 的 哥哥 都 是 人 ， 其 身体 健康 权 都 应 
受刑 法 的 保护 ， 所 以 属于 同一 犯罪 构成 内 的 对 象 错误 。 根 据 法 定 符合 说 ， 只 要 
行为 人 主观 上 想 伤害 人 ， 客 观 上 也 伤害 了 人 ， 那 么 就 符合 了 故意 伤害 罪 的 构成 
要 件 ， 成 立 故 意 伤害 罪 既遂 。 


(2) 打击 错误 ( 也 称 方法 错误 ) ， 是 指 由 于 行为 本 身 的 差 误 ， 导 致 行 
为 人 所 欲 攻击 的 对 象 与 实际 受害 的 对 象 不 一 致 ， 但 这 种 不 一 致 仍然 没有 超出 同 
一 犯罪 构成 。 例 如 ， 行 为 人 举 枪 射击 甲 ， 但 因 没有 瞄准 而 击 中 了 乙 ， 导 致 乙 死 
Tg 


关于 打击 错误 ， 具 体 符合 说 认为 ， 由 于 客观 事实 与 行为 人 的 主观 认识 
没有 形成 具体 的 符合 ， 所以， 在 上 例 中 ,行为 人 对 甲 承担 杀人 未 送 的 责任 ， 对 
乙 则 承担 过 失 致 人 死亡 的 责任 ; 由 于 只 有 一 个 行为 ， 故 二 者 属于 想象 竞 合 犯 ， 
从 一 重罪 论处 。 但 是 ， 由 于 具体 的 符合 说 存在 诸多 缺陷 ， 刑 法 理论 采取 法 定 符 
合 说 ， 即 在 上 述 情况 下 ， 行 为 人 主观 上 具有 杀人 的 故意 ， 客 观 上 的 杀人 行为 也 
导致 他 人 和 死亡， 二 者 在 刑法 规定 的 故意 杀人 罪 的 犯罪 构成 内 是 完全 一 致 的 ， 
而 成 立 故意 杀人 既遂 。 问 题 是 ， 行 为 人 本 欲 杀 甲 ， 但 因为 行为 差 误 ， 同 时 导致 
甲 与 乙 死亡 的 ， 应 如 何 处 理 ? 根据 法 定 符合 说 中 的 数 故 意 说 ， 行 为 人 对 甲 与 乙 


都 成 立 故 意 杀 人 既 送 。 当 然 ， 采 取 数 故意 说 并 不 意味 着 成 立 数 个 故意 杀人 罪 ， 
因为 只 有 一 个 行为 ， 所 以 应 按 想 象 竞 合 犯 以 一 罪 论处 。 


对 象 错误 是 指 行为 人 误 将 乙 对 象 当 作 甲 对 象 加 以 侵害 。 如 果 甲 对 象 与 
乙 对 象 处 于 同一 犯罪 构成 内 ， 便 称 为 同一 犯罪 构成 内 的 对 象 错误 ( 具体 的 对 象 
错误 ) 。 如 果 甲 对 象 与 乙 对 象 分 属 不 同 犯罪 构成 ， 便 称 为 不 同 犯罪 构成 间 的 对 
象 错误 〈 抽象 的 对 象 错误 ) 。 方 法 错误 也 称 为 打击 错误 ， 是 指 由 于 方法 上 的 失 
误 ， 导 致 行为 人 主观 欲 加 害 的 对 象 与 客观 实际 受害 对 象 不 一 致 。 方 法 错误 也 分 
为 同一 犯罪 构成 内 的 错误 和 不 同 犯罪 构成 间 的 错误 。 对 象 错误 与 方法 错误 的 区 
分 在 于 : 对 象 错误 的 行为 人 主观 上 产生 了 认识 错误 ， 例 如 ， 甲 误 将 乙 的 哥哥 当 
作 乙 来 伤害 ,主观 上 认错 了 人 ， 是 对 象 错误 。 方 法 错误 的 行为 人 主观 上 没有 认 
识 错误 ， 错 误 结 果 的 发 生 是 因为 外 在 的 客观 原因 。 例 如 ， 甲 欲 加 害 乙 而 对 其 射 
击 ， 但 子弹 发 射 后 形成 散 弹 ， 将 两 打 死 。 上 述 两 例 均 属 于 同一 犯罪 构成 内 的 错 


误 。 


(3) 因果 关系 的 错误 ， 是 指 侵害 的 对 象 没有 错误 ， 但 造成 侵害 的 因果 
关系 的 发 展 过 程 与 行为 人 所 预想 的 发 展 过 程 不 一 致 ， 以 及 侵害 结果 推 后 或 者 提 
前 发 生 的 情况 。 因 果 关 系 的 错误 主要 有 三 种 情况 : 狭义 的 因果 关系 的 错误 、 事 
前 故意 与 构成 要 件 的 提前 实现 。 


狭义 的 因果 关系 的 错误 ， 是 指 结果 的 发 生 不 是 按照 行为 人 对 因果 关系 
的 发 展 所 预见 的 进程 来 实现 的 情况 。 例 如 ， 甲 以 杀人 的 故意 用 刀 刺 杀 乙 ， 使 乙 
受伤 ， 但 乙 为 血 友 病 患 者 ， 因 流血 过 多 而 死亡 。 表 如 ， 甲 为 了 使 乙 光 死 而 将 乙 
推 入 井中 ， 但 井中 没有 水 ， 乙 摔 死 在 井中 。 又 如 ， 甲 以 杀人 故意 向 乙 开 枪 射 
击 ， 乙 为 了 避免 子弹 打 中 自己 而 后 退 ， 结 果 圣 入 悬崖 而 死亡 。 要 解决 因果 关系 
的 认识 错误 问题 ， 关 键 是 要 明确 故意 的 成 立 所 要 求 的 对 因果 关系 的 认识 ， 是 一 
种 什么 程度 的 认识 。 只 要 行为 人 对 因果 关系 的 基本 部 分 有 认识 即 可 ， 而 不 要 求 
对 因果 关系 发 展 的 具体 样 态 有 明确 认识 。 所 以 ， 行 为 人 对 因果 关系 发 展 的 具体 
样 态 的 认识 错误 ， 不 影响 故意 犯罪 既遂 的 成 立 。 换 言 之 ， 指 向 同一 结果 的 因果 
关系 发 展 过 程 的 错误 ， 在 犯罪 构成 的 评价 上 并 不 重要 ， 因 为 既然 行为 人 具有 实 
现 同一 结果 的 故意 ， 现 实 所 发 生 的 结果 与 行为 人 所 实施 的 行为 也 具有 因果 关 
系 ， 就 必须 肯定 行为 人 对 现实 所 产生 的 结果 具有 故意 ， 因 而 成 立 故 意 犯罪 既 


1%, 


示例 
甲 想 杀 害 身材 高 大 的 乙 ， 打 算 先 用 安眠 药 使 乙 昏 迷 ， 然 后 勒 乙 的 脖 


子 ， 致 其 室 息 死亡 。 由 于 甲 投放 的 安眠 药 较 多 ， 乙 吞 服 安眠 药 后 死亡 。 对 此 ， 
下 列 哪 一 选项 是 正确 的 ?( 2008 年 


试卷 二 第 3 题 ) 
A. 甲 的 预备 行为 导致 了 乙 死 亡 ， 仅 成 立 故意 杀人 预备 
B. 甲 虽 已 着 手 实 行 杀人 行为 ， 但 所 预定 的 实行 行为 ( 勒 乙 的 脖子 ) 并 


未 实施 完毕 ， 故 只 能 认定 为 未 实行 终了 的 未 遂 
C. 甲 已 着 手 实行 杀人 行为 ， 应 认定 为 故意 杀人 既遂 


D. 甲 的 行为 是 故意 杀人 预备 与 过 失 致 人 死亡 罪 的 想象 竞 合 犯 ， 应 从 一 
重罪 论处 


【参考 答案 及 简要 提示 】C。 对 于 构成 要 件 结果 的 提前 实现 ， 按 照 因果 
关系 认识 错误 处 理 的 一 般 规则 处 理 ， 即 因果 关系 认识 错误 并 不 影响 故意 成 立 。 
甲 投 放 安 卢 药 的 行为 ， 足 以 被 评价 为 故意 杀人 的 着 手 实行 ， 其 应 当 对 死亡 结果 
负责 ， 从 而 成 立 既遂 。 


事前 的 故意 ， 是 指 行为 人 误 认为 第 一 个 行为 已 经 造成 结果 ， 出 于 其 他 
目的 实施 第 二 个 行为 ， 实 际 上 是 第 二 个 行为 才 导 致 预期 的 结果 的 情况 。 例 如 ， 
甲 以 杀人 故意 对 乙 实施 暴力 (第 一 行为 ) ， 造 成 乙 休 克 后 ， 甲 以 为 乙 已 经 死 
亡 ， 为 了 隐匿 罪 迹 ， 将 乙 扔 至 水 中 (第 二 行为 ) , ANELCRBEF KH, Fl 
法 理论 上 对 这 种 情况 有 多 种 处 理 意见 : 第 一 种 观点 认为 ， 行 为 人 的 第 一 行为 成 
立 故 意 杀 人 未 遂 ， 第 二 行为 成 立 过 失 致 人 死亡 罪 ; 其 中 有 人 认为 成 立 想象 竞 合 
犯 ， 有 人 主张 成 立 数 罪 。 但 以 杀人 的 故意 杀害 了 所 要 杀害 的 人 ， 却 成 立 杀 人 未 
六 ， 违 反 了 社会 的 一 般 观 念 。 第 二 种 观点 认为 ， 如 果 在 实施 第 二 行为 之 际 ， 对 
于 死亡 持 未 必 的 故意 ( 或 间接 故意 )， 则 整体 上 成 立 一 个 故意 杀人 既遂 ; 如 果 
在 实施 第 二 行为 之 际 ， 相 信 死 亡 结果 已 经 发 生 ， 则 成 立 故 意 杀 人 未 遂 与 过 失 致 
人 死亡 罪 。 但 行为 的 客观 事实 完全 相同 ， 只 因 行 为 人 是 否 误 信 结 果 发 生 ， 来 决 
定 是 否 将 行为 分 割 为 两 个 行为 ， 还 缺乏 理由 。 第 三 种 观点 认为 ， 将 两 个 行为 视 
为 一 个 行为 ， 将 支配 行为 的 故意 视 为 概括 的 故意 ， 只 成 立 一 个 故意 杀人 既遂 。 
但 这 一 学 说 有 和 至 曲 事实 的 嫌疑 。 第 四 种 观点 认为 ， 将 前 后 两 个 行为 视 为 一 体 ， 
视 为 对 因果 关系 的 认识 错误 处 理 ， 只 要 因果 关系 的 发 展 过 程 是 在 相当 的 因果 天 
系 之 内 ， 就 成 立 一 个 故意 杀人 既遂 。 通 常 认为 ， 在 这 种 场合 ， 第 一 行为 与 死亡 
结果 之 间 的 因果 关系 并 未 中 断 ， 即 仍 应 肯定 第 一 行为 与 结果 之 间 的 因果 关系 ， 
而 且 现实 所 发 生 的 结果 与 行为 人 意欲 实现 的 结果 完全 一 致 ， 故 应 以 故意 犯罪 既 
六 论处 。 


犯罪 构成 的 提前 实现 ， 实 际 上 是 指 提前 实现 了 行为 人 所 预想 的 结果 。 
例如 ， 甲 准备 使 乙 吃 安眠 药 熟 睡 后 将 其 绞 死 ， 但 未 待 甲 实施 绞 杀 行为 时 ， 乙 由 
于 吃 了 过 量 的 安眠 药 而 死亡 。 再 如 ， 甲 准备 将 乙 的 贵重 物品 搬 至 院 墙 外 毁坏 , 
但 刚 拿 起 贵重 物品 时 ， 贵 重 物品 从 手中 滑落 而 摔 坏 。 要 认定 这 种 行为 是 否 成 立 
故意 犯罪 既 送 ， 关 键 在 于 行为 人 在 实施 第 一 行为 时 ， 是 否 已 经 车手 实行 ， 如 果 
能 得 出 衣 定 结论 ， 则 应 认定 为 故意 犯罪 既遂 ， 如 果 得 出 否定 结论 ， 则 否认 故意 
犯罪 既遂 。 


2. 抽 象 的 事实 认识 错误 ， 是 指 行为 人 所 认识 的 事实 与 现实 所 发 生 的 事 
实 ， 分 别 属于 不 同 的 犯罪 构成 ; 或 者 说 ， 行 为 人 所 认识 的 事实 与 所 发 生 的 事实 
跨越 了 不 同 的 犯罪 构成 ， 因 而 也 被 称 为 不 同 犯罪 构成 间 的 错误 。 抽 象 的 事实 错 
误 只 有 对 象 错误 与 打击 错误 两 种 情况 : 前 者 是 指 ， 行 为 人 误 把 甲 对 象 当 作 乙 对 


象 加 以 侵害 ， 而 甲 对 象 与 乙 对 象 体现 不 同 的 法 益 ， 分 属 不 同 的 犯罪 构成 。 例 
如 ， 行 为 人 本 和 欲 盗 窃 一 般 财 物 ， 却 误 将 枪支 当 作 一 般 财 物 进 行 盗窃 。 这 种 认识 
错误 超出 了 犯罪 构成 的 范围 ， 行 为 人 所 认识 的 事实 ( 盗窃 财物 ) 与 现实 所 发 生 
的 事实 ( 盗窃 枪支 ) 分 别 属于 不 同 的 犯罪 构成 。 后 者 是 指 ， 由 于 行为 本 身 的 差 
误 ， 导 致 行为 人 所 欲 攻击 的 对 象 与 实际 受害 的 对 象 不 一 致 ， 而且 这 种 不 一 致 超 
出 了 同一 犯罪 构成 。 例 如 ， 行 为 人 本 欲 射 击 乙 ， 但 因 没有 瞄准 ， 而 将 乙 身边 价 
值 近 万 元 的 宠物 打 死 。 同 样 ， 行 为 人 所 认识 的 事实 ( 杀人 ) 与 现实 所 发 生 的 事 
实 ( 毁坏 财物 ) 分 别 属于 不 同 的 犯罪 构成 。 抽 象 的 事实 错误 实际 上 存在 两 种 类 
型 : 一 是 主观 方面 轻 而 客观 方面 重 ， 即 行为 人 本 欲 犯 轻 罪 ， 客 观 上 却 是 重罪 的 
犯罪 事实 ， 本 和 欲 毁坏 财物 却 杀 了 人 就 是 如 此 。 二 是 主观 方面 重 而 客观 方面 轻 ， 
即行 为 人 本 欲 犯 重罪 ， 客 观 上 却 是 轻 罪 的 犯罪 事实 ， 本 欲 杀 人 却 打 死 了 宠物 就 
是 如 此 。 


根据 法 定 符合 说 ， 对 于 抽象 的 事实 认识 错误 ， 应 当 在 主观 故意 与 客观 
事实 相 一 致 的 范围 内 认定 犯罪 。 详 言 之 ， 不 能 仅 根 据 行为 人 的 故意 内 容 或 仅 根 
据 行为 的 客观 事实 认定 犯罪 ， 而 应 在 故意 内 容 与 客观 事实 相符 合 的 范围 内 认定 
犯罪 。 在 重罪 不 处 罚 未 遂 ， 以 及 在 重罪 处 罚 未 遂 但 轻 罪 的 既遂 犯 重 于 重罪 的 未 
遂 犯 的 情况 下 ， 如 果 重 罪 与 轻 罪 同 质 ， 则 在 重合 的 限度 内 成 立 轻 罪 的 既遂 犯 。 
例 一 ，A 出 于 盗窃 财物 ( 轻 罪 ) 的 故意 实际 上 却 盗窃 了 枪支 (重罪 ) 时 ， 由 于 主 
观 上 没有 盗窃 枪 文 的 故意 ， 故 不 能 认定 为 盗窃 枪支 罪 ; A 具有 盗窃 罪 的 故意 ， 也 
实施 了 盗窃 行为 ， 枪 支 同 时 具有 财产 价值 ， 因 而 可 以 评价 为 财物 ， 于 是 ，A 的 行 
为 同时 符合 了 盗窃 罪 的 客观 构成 要 件 与 主观 构成 要 件 ， 故 应 认定 为 盗窃 罪 。 例 
二 ，B 将 他 人 占有 的 财物 误 认为 是 遗忘 物 而 据 为 己 有 。B 虽 然 在 客观 上 实施 的 是 
盗 穷 行为 (重罪 ) ， 有 具备 盗 窃 菲 的 客观 要 件 ， 但 主观 上 仅 具 有 侵占 遗忘 物 ( 轻 
罪 ) 的 故意 ， 不 具备 盗窃 罪 的 主观 要 件 ; 只 有 认定 为 侵占 罪 ， 才 符合 责任 主义 
原则 。 例 三 ，C 以 为 是 尸体 而 实施 奸淫 行为 ， 但 事实 上 被 害 人 当时 并 未 死亡 。 行 
为 虽然 符合 强奸 罪 ( 重罪 ) 的 客观 构成 要 件 ， 但 主观 上 仪 有 侮辱 尸体 ( 轻 罪 ) 
的 故意 ， 只 能 认定 为 侮辱 尸体 既遂 。 由 此 看 来 ， 对 于 抽象 的 事实 错误 ( 在 重罪 
不 处 罚 未 遂 以 及 在 重罪 处 罚 未 遂 但 轻 罪 的 既遂 犯 重 于 重罪 的 未 遂 犯 的 情况 
下 ) ， 应 当 首先 从 轻 罪 的 主观 认识 或 轻 徘 的 客观 事实 出 发 ， 然 后 再 判断 有 无 与 
之 相对 应 的 客观 事实 或 主观 认识 ， 从 而 得 出 正确 结论 。 如 果 主 观 认识 是 轻 罪 ， 
而 客观 事实 是 重罪 ， 则 从 主观 认识 出 发 ， 判 断 有 无 与 之 相对 应 的 客观 事实 ， 如 
有 ， 则 认定 为 轻 罪 的 既遂 犯 ; 如 果 客 观 事实 是 轻 罪 ， 而 主观 认识 是 重罪 ， 则 从 
客观 事实 出 发 ， 判 断 有 无 与 之 相对 应 的 主观 事实 ; 如 有 ， 则 认定 为 轻 罪 的 既遂 
犯 。 但 是 ， 如 果 重 罪 处 神 未 送 犯 ， 且 重罪 的 未 送 犯 重 于 轻 罪 的 既遂 犯 ， 则 应 以 
重罪 的 未 遂 犯 论处 。 例 如 ， 甲 故意 向 乙 开 枪 射 击 ， 但 因为 没有 瞄准 而 导致 丙 轻 
伤 。 对 此 ， 应 认定 为 故意 杀人 未 遂 ， 而 不 能 认定 为 故意 伤害 既 送 。 


行为 人 误 将 非 犯罪 对 象 当 作 犯 罪 对 象 加 以 侵害 的 〈 如 行为 人 本 欲 杀害 


甲 ， 黑 夜里 误 将 一 只 有 害 野 兽 当 作 甲 杀 死 ) ， 或 者 行为 人 误 将 犯罪 对 象 当 作 非 
犯罪 对 象 加 以 侵害 的 〈 如 行为 人 本 欲 杀 死 有 害 野 曾 ， 黑 夜里 误 认为 邻 人 为 野兽 


而 开 枪 射击 致 人 死亡 ) ， 虽 然 也 存在 认识 错误 ， 但 主要 属于 未 遂 犯 与 不 能 犯 、 
过 失 与 意外 事件 的 问题 。 


三 、 犯 罪过 失 
(一 ) 过 失 的 概念 


根据 刑法 第 15 条 第 1 款 规定 ， 犯 罪过 失 是 指 行为 人 应 当 预 见 自己 的 行 
为 可 能 发 生 危 害 社会 的 结果 ， 因 为 踊 忽 大 意 而 没有 预见 ， 或 者 已 经 预见 而 轻信 
能 够 避免 ， 以 致 发 生 这 种 结果 的 心理 态度 。 


犯罪 过 失 是 我 国 刑法 规定 的 另 一 种 罪过 形式 。 相 对 于 犯罪 故意 ， 犯 罪 
过 失 的 主观 恶性 要 小 得 多 。 与 了 明知 故 犯 的 犯罪 故意 相 比 ， 犯罪 过失 这 一 主观 心 
理 态 度 表现 出 以 下 两 个 特点 : 一 是 实际 认识 与 认识 能 力 相 分 离 ， 即 行为 人 有 能 
力 、 有 条 件 认识 到 自己 的 行为 在 当时 的 条 件 下 可 能 发 生 危 害 社 会 的 结果 ， 但 行 
为 人 事实 上 没有 认识 到 ， 或 者 虽然 认识 到 ， 但 错误 地 认为 可 以 避免 这 种 危害 结 
RAE ; 二 是 主观 愿望 与 实际 结果 相 分 离 ， 即 行为 人 主观 上 并 不 希望 危害 社会 
的 结果 发 生 ， 但 由 于 其 错误 认识 而 导致 了 偏离 其 主观 愿望 的 危害 结果 的 发 生 。 


(二 ) 过 失 的 种 类 
根据 刑法 的 规定 ， 过 失 可 以 分 为 踊 忽 大 意 的 过 失 与 过 于 自信 的 过 失 。 


1. 踊 忽 大 意 的 过 失 。 是 指 应 当 预 见 自己 的 行为 可 能 发 生 危害 社会 的 结 
果 ， 因 为 踊 忽 大 意 而 没有 预见 ， 以 臻 发 生 这 种 结果 的 心理 状态 。 


疏忽 大 意 的 过 失 是 一 种 无 认识 的 过 失 ， 即 行为 人 没有 预见 到 自己 的 行 
为 可 能 发 生 危 害 社 会 的 结果 ; 没有 预见 的 原因 并 非 行为 人 不 能 预见 ， 而 是 在 应 
当 预 见 的 情况 下 由 于 疏忽 大 意 才 没有 预见 ; 如 果 行 为 人 小 心 谨慎 、 认 真 负责 ， 
就 会 预见 进而 避免 危害 结果 的 发 生 。 但 从 司法 实践 来 看 ， 判断 行为 人 是 否 具 有 
疏忽 大 意 的 过 失 ， 并 不 是 先 判断 行为 人 是 否 疏 忽 大 意 ， 而 是 先 判断 行 为 人 是 否 
应 当 预 见 自己 的 行为 可 能 发 生 危害 结果 ， 如 果 应 当 预 见 而 没有 预见 ， 就 说 明 行 
为 人 疏忽 大 意 了 。 因 此 ， 认 定 中 忽 大 意 过 失 的 关键 是 确定 应 当 预 见 的 前 提 与 应 
当 预 见 的 内 容 。 


应 当 预 见 的 前 提 是 行为 人 能 够 预见 。 应 当 预 见 显 然 是 一 种 预见 义务 ， 
这 种 义务 不 仅 包括 法 律 、 法 令 、 职 务 与 业务 方面 的 规章 制度 所 确定 的 义务 ， 而 
且 包 括 日 常生 活 准则 所 提出 的 义务 。 但 是 ， 国 家 只 是 要 求 那 些 有 能 力 履行 义务 
的 人 履行 义务 ， 即 应 当 履 行 是 以 能 够 履行 为 前 提 的 ， 所 以 ， 预 见 义 务 以 预见 可 
能 为 前 提 。 而 预见 可 能 因 人 而 异 ， 需 要 具体 确定 。 在 判断 行为 人 能 否 预见 自己 
的 行为 可 能 发 生 危 害 结果 时 ， 应 当 把 行为 人 的 知 能 水 平 与 行为 本 身 的 危险 程度 
以 及 行为 时 的 客观 环境 结合 起 来 进行 考察 。 有 些 行为 人 ， 按 其 知 能 水 平 来 说 ， 
能 够 预见 危险 程度 高 的 行为 可 能 发 生 危害 结果 ， 但 不 能 预见 危险 程度 低 的 行为 
可 能 发 生 危 害 结果 ; 有 些 行 为 人 ， 在 一 般 条 件 下 能 够 预见 某 种 行为 可 能 发 生 危 
害 结果 ， 但 在 某 种 特殊 情况 下 ， 由 于 客观 环境 的 限制 ， 却 不 能 预见 某 种 行为 可 
能 发 生 危 害 结果 ; 在 同样 的 客观 环境 下 或 对 于 危险 程度 相同 的 行为 ， 有 的 行为 
人 知 能 水 平 高 因而 能 够 预见 危害 结果 ， 有 的 行为 人 知 能 水 平 低 因 而 不 能 够 预见 
危害 结果 。 因 而 需要 具体 情况 具体 分 析 。 


应 当 预 见 的 内 容 是 法 定 的 危害 结果 。 过 失 犯 罪 以 发 生 危害 结果 为 构成 
要 件 ， 构 成 要 件 是 由 刑法 规定 的 ， 所 以 ， 行 为 人 应 当 预 见 的 结果 不 是 一 般 意义 
的 结果 ， 也 不 是 任何 危害 结果 ， 而 是 刑法 分 则 明文 规定 的 危害 结果 。 例 如 ， 在 
过 失 致 人 死亡 时 ， 行为 人 所 应 当 预 见 的 是 自己 的 行为 可 能 发 生 他 人 死亡 的 危害 
结果 。 


行为 人 能 够 预见 因而 应 当 预 见 自 己 的 行为 可 能 发 生 危 害 社会 的 结果 ， 
因为 疏忽 大 意 而 没有 预见 ， 因 而 导致 危害 结果 发 生 的 ， 就 成 立 疏 忽 大 意 的 过 失 
犯罪 。 


2. 过 于 自信 的 过 失 。 是 指 已 经 预见 自己 的 行为 可 能 发 生 危 害 社会 的 结 
果 ， 但 轻信 和 能够 避免 ， 以 致 发 生 这 种 结果 的 心理 状态 。 


过 于 自信 的 过 失 是 有 认识 的 过 失 。 行 为 人 已 经 预见 自己 的 行为 可 能 发 
生 危 害 社会 的 结果 ， 同 时 又 轻信 能 够 避免 危害 结果 ， 这 就 是 过 于 自信 的 过 失 的 
认识 因素 。 行 为 人 之 所 以 在 已 经 预见 危害 结果 的 情况 下 还 实施 该 行为 ， 是 因为 
他 轻信 自己 能 够 避免 危害 结果 的 发 生 ， 这 表明 行为 人 希望 危害 结果 不 发 生 。 轻 
信和 能 够 避免 ， 是 指 在 预见 到 结果 可 能 发 生 的 同时 ， 又 凭借 一 定 的 主客 观 条 件 ， 
相信 自己 能 够 防止 结果 的 发 生 ， 但 所 凭借 的 主客 观 条 件 并 不 可 靠 ， 并 不 充分 。 
轻信 和 能够 避免 主要 表现 为 过 高 地 估计 自己 的 主观 能 力 ， 或 者 不 当地 估计 了 现实 
存在 的 客观 条 件 对 避免 危害 结果 的 作用 ， 或 者 误 以 为 结果 发 生 的 可 能 性 小 ， 
而 可 以 避免 结果 发 生 。 


过 于 自信 的 过 失 与 间接 故意 具有 相似 之 处 ， 如 二 者 均 认 识 到 危害 结 

发 生 的 可 能 性 ， 都 不 是 希望 危害 结果 发 生 ， 但 二 者 的 区 别 也 是 明显 的 : 间接 故 
意 是 放任 危害 结果 发 生 ， 结 果 的 发 生 符 合 行为 人 的 意志 ， 而 过 于 自信 的 过 失 是 
希望 危害 结果 不 发 生 ， 结 果 的 发 生 违背 了 行为 人 的 意志 ; 间接 故意 的 行为 人 是 
为 了 实现 其 他 意图 而 实施 行为 ， 主 观 上 根本 不 考虑 是 否 可 以 避免 危害 结果 的 发 
生 ， 客观 上 也 没有 采取 避免 结果 发 生 的 措施 ， 而 过 于 自信 的 过 失 的 行为 人 之 所 
以 实施 其 行为 ， 是 因为 考虑 到 可 以 避免 危害 结果 的 发 生 ; 从 法 律 用 语 上 看 ， 间 
接 故意 是 “明知 ”危害 结果 可 能 发 生 ， 而 过 于 自信 的 过 失 是 “预见 ”危害 结果 可 能 
发 生 。 


故意 和 过 失 都 是 责任 形式 ， 但 是 二 者 在 侵害 合法 权益 时 的 态度 不 同 ， 
所 代表 的 罪过 程度 或 非 难 可 能 性 也 不 同 ， 过 失 比 故意 的 罪过 程度 要 低 很 多 。 
此 ， 刑 法 对 过 失 犯 罪 规定 了 比 故意 犯罪 轻 得 多 的 法 定 刑 。 间 接 故 意 和 过 于 自信 
过 失 的 界限 比较 模糊 ， 需 要 考生 认真 掌握 。 间 接 故 意 是 对 结果 的 发 生 有 认识 ， 
且 对 该 结果 的 发 生 能 够 接受 。 过 于 自信 的 过 失 ， 是 指 已 经 预见 自己 的 行为 可 能 
发 生 危害 社会 的 结果 ， 但 轻信 和 能够 避免 ， 以 致 发 生 这 种 结果 。 这 表明 : 在 间接 
故意 中 ， 危 害 结果 的 发 生 不 违背 行为 人 的 意愿 。 而 就 过 于 自信 的 过 失 而 言 ， 危 
害 结果 的 发 生 违背 了 行为 人 的 意愿 。 这 也 是 过 于 自信 过 失 与 间接 故意 的 区 别 所 
在 。 


示例 


关于 犯罪 故意 、 过 失 与 认识 错误 的 认定 ， 下 列 哪些 选项 是 错误 的 ? 
( 2013 年 试卷 二 第 53 题 ) 


A. 甲 、 乙 是 马戏 团 演员 ， 甲 表演 飞 刀 精 准 ， 从 未 出 错 。 某 日 甲 表 演 
时 ， 乙 突然 移动 身体 位 置 ， 飞 刀 掷 进 乙 胸部 致 其 死亡 。 甲 的 行为 属于 意外 事件 


B. 甲 、 乙 在 路 边 争 执 ， 甲 推 乙 一 掌 ， 致 其 被 路 过 车 辆 轧 死 。 甲 的 行为 
构成 故意 伤害 (致死 ) SE 


C. 甲 见 楼 下 没 人 ， 将 家 中 一 块 木板 护 下 ， 不 料 砸 死 衙 在 楼 下 玩 机 的 小 
孩 乙 。 甲 的 行为 属于 意外 事件 


D. 甲 本 欲 用 斧子 砍 死 乙 ， 事 实 上 却 拿 了 铁 锤 磺 死 乙 。 甲 的 错误 属于 方 
法 错误 ， 根 据 法 定 符合 说 ， 应 认定 为 故意 杀人 既遂 


【参考 答案 及 简要 提示 】BCD。A 项 ， 由 于 甲 不 能 预见 到 乙 突然 移动 身 
体位 置 ， 导 致 《 刀 掷 进 乙 胸部 致 其 死亡 ， 这 属于 意外 事件 。B 项 ， 推 他 人 一 掌 至 
其 死伤 的 概率 较 低 ， 没 有 其 他 特别 事实 能 够 证 明 行为 人 具有 犯罪 故意 ， 因 此 , 
应 认定 甲 构成 过 失 致 人 死亡 罪 。 C 项 ， 甲 存在 过 失 ， 不 属于 意外 事件 。D 项 ， 甲 
所 欲 攻击 的 对 象 与 实际 受害 的 对 象 仍然 一 致 ， 故 不 属于 方法 错误 。 


(=) 过 失 的 认定 


在 认定 疏忽 大 意 的 过 失 时 ， 一 方面 ,应 当 从 分 析 行 为 入 手 ， 根 据 行为 
本 身 的 危险 程度 、 行 为 的 客观 环境 以 及 行为 人 的 智能 水 平 ， 判 断 行为 人 在 当时 
的 情况 下 能 否 预见 结果 的 发 生 ， 而 不 能 站 在 事后 的 立场 进行 判断 ; 不 能 因为 结 
果 严 重 就 断定 行为 人 能 够 预见 、 应 当 预 见 ; 也 不 能 因为 行为 人 所 实施 的 是 不 道 
德 或 一 般 违 法 行为 ， 就 认定 行为 人 能 够 预见 危害 结果 的 发 生 。 另 一 方面 ， 要 注 
意 区 分 疏忽 大 意 的 过 失 与 意外 事件 。 行 为 虽然 在 客观 上 造成 了 损害 结果 ， 但 不 
是 出 于 故意 或 者 过 失 ， 而 是 由 于 不 能 预见 的 原因 所 引起 的 ， 不 是 犯罪 。 这 便 是 
意外 事件 。 意 外 事件 与 疏忽 大 意 的 过 失 有 相似 之 处 ， 即 都 没有 预见 自己 行为 的 
结果 ， 客 观 上 又 都 发 生 了 结果 ， 但 前 者 是 不 能 够 预见 、 不 应 当 预 见 ， 后 者 是 能 
够 预见 、 应 当 预 见 ， 只 是 疏忽 大 意 才 没有 预见 。 在 这 个 问题 上 ， 应 当 根据 前 述 
判断 能 否 预见 的 标准 ， 全 面 、 客 观 、 准 确 地 判断 行为 人 能 否 预见 ， 从 而 正确 区 
分 意外 事件 与 琉 忽 大 意 的 过 失 犯 罪 。 


在 认定 过 于 自信 的 过 失 时 ， 不 能 将 合理 信赖 认定 为 轻信 能 够 避免 ， 例 
如 ， 汽 车 司机 在 封闭 的 高 速 公 路 上 驾驶 汽车 时 ， 因 合理 信赖 行人 不 会 横 穿 公路 
而 正常 行驶 ， 如 果 行 人 违反 交通 规则 横 穿 公路 而 被 汽车 撞 死 的 ， 该 汽车 司机 不 
承担 过 失 犯 罪 的 刑事 责任 ; 不 能 将 遵循 了 行为 规则 的 行为 认定 为 过 于 自信 的 过 
失 ， 例 如 ， 从事 科学 试验 的 人 总 是 预见 了 试验 失败 的 可 能 性 ， 但 只 要 他 们 遵循 
了 科学 试验 规则 ， 即 使 试验 失败 造成 了 损失 ， 也 不 能 认定 为 过 于 自信 的 过 失 。 
此 外 ， 过 于 自信 的 过 失 犯 罪 与 不 可 抗力 存在 本 质 区 别 。 行 为 虽然 在 客观 上 造成 
了 损害 结果 ， 但 不 是 出 于 故意 或 者 过 失 ， 而 是 由 于 不 能 抗拒 的 原因 所 引起 的 , 
不 是 犯罪 。 这 就 是 不 可 抗力 。 所 谓 不 能 抗拒 ， 是 指 行为 人 虽然 认识 到 自己 的 行 


为 会 发 生 损害 结果 ， 但 由 于 当时 主客 观 条 件 的 限制 ， 不 可 能 排除 或 者 防止 结果 
的 发 生 。 例 如 ， 行 为 人 赶 马车 时 ， 马 意外 受惊 后 往 人 行道 奔跑 。 行 为 人 虽然 认 
识 到 不 制止 马 的 奔跑 可 能 造成 他 人 死伤， 但 行为 人 无 论 如 何 也 不 能 制止 马 的 奔 
跑 ， 结 果 造 成 他 人 死亡 。 对 于 这 种 不 可 抗力 ， 不 能 追究 行为 人 的 刑事 责任 。 


由 于 业务 及 其 他 社会 生活 上 的 关系 ， 在 特定 的 人 与 人 之 间 、 人 与 物 之 
间 形 成 了 一 种 监督 与 被 监督 的 关系 。 监 督 者 对 被 监督 者 的 行为 ， 在 事前 要 进行 
教育 、 指 导 、 指 示 、 指 挥 ， 在 事 中 要 进行 监督 ， 在 事后 要 进行 检查 ; 对 自己 所 
管理 的 事项 ， 要 确立 安全 的 管理 体制 。 进 行 这 种 监督 与 管理 ， 是 监督 者 的 义务 
或 职责 。 如 果 监 督 者 不 履行 或 者 不 正确 履行 自己 的 监督 或 者 管理 义务 ， 导 致 被 
监督 者 产生 过 失 行 为 引起 了 危害 结果 ， 或 者 由 于 没有 确立 安全 管理 体制 ， 而 导 
致 危害 结果 发 生 ， 监 督 者 主观 上 对 该 危害 结果 就 具有 监督 过 失 。 监 督 过 失 可 以 
分 为 两 种 类 型 : 一 是 因 缺 乏 对 被 监督 者 的 行为 的 监督 所 构成 的 狭义 的 监督 过 
失 ; 二 是 由 于 没有 确立 安全 管理 体制 所 构成 的 管理 过 失 。 


示例 
下 列 哪些 案件 不 构成 过 失 犯 罪 ?( 2012 年 试卷 二 第 52 题 ) 
A. 老师 因 学 生 不 守 课 堂 纪律 ， 将 其 赶 出 教室 ， 学 生 跳 楼 自杀 


B . 汽车 修理 工 恶 作 剧 ， 将 高 压气 泵 塞 入 同事 肛门 充气 ， 臻 其 肠 道 、 内 
脏 严重 破损 


C . 路 人 见义勇为 追赶 小 偷 ， 小 偷 跳河 游 往 对 岸 ， 路 人 见 状 离 去 ， 小 偷 
ATH AH Sse 


D. 邻居 看 见 6 楼 儿童 马上 要 从 阳台 摔 下 ， 遂 伸手 去 接 ， 因 未 能 接 牢 ， 
儿童 摔 成 重伤 


【参考 答案 及 简要 提示 】ABCD。A 项 ， 和 死亡 结果 由 行为 人 的 自杀 行为 
所 导致 ， 老 师 不 存在 犯罪 过 失 。B 项 ， 汽 车 修理 工 恶作剧 ， 将 高 压气 泵 塞 入 同事 
肛门 内 充气 ， 致 其 肠 道 、 内 脏 严 重 破损 ， 是 对 他 人 和 死伤 的 结果 持 放 任 态 度 ， 应 
当成 立 间接 故意 犯罪 。C 项 、D 项 属于 意外 事件 。 


四 、 犯 罪 主观 要 件 的 其 他 问题 
(一 ) 无 罪过 事件 


刑法 第 16 条 规定 ， 行 为 在 客观 上 虽然 造成 了 损害 结果 ， 但 是 不 是 出 于 
故意 或 者 过 失 ， 而 是 由 于 不 能 抗拒 或 者 不 能 预见 的 原因 所 引起 的 ， 不 是 犯罪 。 
这 里 规定 的 即 是 无 罪过 事件 ， 它 包括 不 可 抗力 和 意外 事件 两 种 情形 。 


任何 罪过 都 是 认识 因素 与 意志 因素 的 统一 。 意 外 事件 与 不 可 抗力 ， 或 
者 是 缺乏 认识 因素 ， 或 者 是 缺乏 意志 因素 ， 从 而 不 具备 构成 罪过 的 条 件 。 
此 ， 不 管 客观 上 造成 了 多 么 严重 的 损害 结果 ， 但 是 行为 人 对 此 没有 罪过 ( 故 


= 
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总 、 过 失 ) 的 ， 仍 然 不 能 追究 其 刑事 责任 。 刑 法 关于 无 罪过 事件 的 规定 表明 : 
责任 主义 (而 不 是 结果 责任 ) 在 我 国 得 到 了 贯彻 。 


1. 不 可 抗力 。 是 指 行为 人 在 客观 上 虽然 造成 了 损害 结果 ， 但 不 是 出 于 
故意 或 者 过 失 ， 而 是 由 于 不 能 抗拒 的 原因 所 引起 的 情形 。 


不 能 抗拒 ， 是 指 行为 人 虽然 认识 到 自己 的 行为 会 发 生 损害 结果 ， 但 由 
于 主客 观 条 件 的 限制 ， 行 为 人 不 可 能 排除 或 者 防止 结果 的 发 生 。 


2. 意 外 事件 。 是 指 行为 在 客观 上 虽然 造成 了 损害 结果 ， 但 不 是 出 于 故 
意 或 者 过 失 ， 而 是 由 于 不 能 预见 的 原因 所 引起 的 情形 。 


不 能 预见 ， 是 指 根据 当时 各 方面 的 情况 ， 行 为 人 不 可 能 预见 、 不 应 当 
预见 自己 的 行为 会 发 生 损 害 后 果 。 由 此 可 见 ， 意 外 事件 和 疏 忽 大 意 过 失 的 区 别 
是 比较 明显 的 ， 后 者 是 有 义务 预见 且 能 够 预见 ， 由 于 疏忽 大 意 而 没有 预见 ; 而 
前 者 是 完全 不 能 预见 。 


(二 ) 犯罪 的 动机 、 目 的 


动机 ， 是 推动 人 们 进行 某 种 活动 的 内 心 起 因 ， 犯 罪 动 机 即 是 指 激 起 和 
推动 犯罪 人 实施 犯罪 行为 的 内 心 起 因 。 犯 罪 动机 是 产生 直接 故意 的 源泉 ， 它 不 
仅 确定 犯罪 目的 ， 而 且 促 使 危害 结果 的 实现 。 由 于 犯罪 动机 的 性 质 、 强 弱 直 接 
反映 行为 人 主观 恶性 程度 大 小 ， 因 而 是 决定 社会 危害 性 程度 的 重要 因素 之 一 ， 
对 量刑 具有 重要 意义 。 


目的 ， 是 人 们 追求 一 定 结果 的 一 种 主观 愿望 。 犯 罪 目的 则 是 指 犯罪 人 
希望 通过 实施 犯罪 行为 达到 某 种 危害 结果 的 心理 态度 。 犯 罪 目的 是 直接 故意 的 
重要 内 容 ， 它 不 仅 表明 行为 人 对 行为 可 能 发 生 的 危害 结果 已 有 认识 ， 而 且 反 映 
了 行为 人 对 之 积极 追求 的 主观 愿望 。 因 此 ， 犯 罪 目的 对 直接 故意 的 形成 具有 重 
要 的 意义 ， 在 某 些 特 定 犯罪 中 ， 犯 罪 目的 是 构成 要 件 要 素 之 一 ， 例 如 走私 淫秽 
物品 罪 必须 “以 牟利 或 者 传播 为 目的 ”， 对 犯罪 的 成 立 与 否 发 生 影响 ; 在 某 些 犯 
罪 中 ， 犯 罪 目的 是 区 分 此 徘 与 彼 罪 的 标准 之 一 ， 例 如 ， 以 出 卖 为 目的 收买 被 拐 
卖 的 妇女 、 儿 童 的 ， 构 成 拐卖 妇女 、 儿 童 罪 ， 不 具有 这 种 目的 的 ， 只 构成 收买 
被 拐卖 的 妇女 、 儿 童 罪 。 


犯罪 动机 与 犯罪 目的 是 仅 存在 于 直接 故意 犯罪 中 ， 还 是 存在 于 一 切 故 
意 犯 罪 中 ， 在 理论 上 存在 一 定 分 歧 。 由 于 犯罪 动机 是 推动 实施 犯罪 行为 的 内 心 
起 因 ， 犯罪 目 的 是 行为 人 希望 通过 实施 犯罪 行为 追求 某 种 危害 结果 发 生 的 心理 
态度 ， 因 此 在 实施 行为 时 ， 行为 人 对 行为 的 非法 性 质 是 已 有 认识 的 。 而 间接 故 
意 犯罪 行为 的 性 质 在 危害 结果 发 生前 并 不 确定 ， 危 害 结果 的 发 生 也 不 是 行为 人 
追求 的 结果 ， 因 此 间接 故意 犯罪 不 存在 犯罪 动机 与 犯罪 目的 。 当然 ， 间 接 故 意 
犯罪 可 能 存在 其 他 动机 与 目的 ， 但 不 能 把 它 作 为 犯罪 动机 与 犯罪 目的 看 待 ， 两 
者 是 有 区 别 的。 过 失 犯 罪 都 是 不 意 误 犯 ， 所 以 没有 犯罪 动机 和 目的 存在 。 


犯罪 动机 与 犯罪 目的 虽然 都 是 通过 行为 人 的 危害 行为 表现 出 来 的 主观 


心理 活动 ， 但 两 者 存在 以 下 区 别 : (1) 从 顺序 上 看 ， 犯 罪 动机 产生 在 前 ， 犯 罪 
目的 产生 在 后 。( 2 ) 从 内 容 、 性 质 、 作 用 上 看 ， 犯 罪 动 机 表明 行为 人 的 犯罪 起 
, 比较 抽象 ， 对 犯罪 行为 起 推动 作用 ; 犯罪 目的 表明 行为 人 所 追求 的 危害 结 
果 ， 比 较 具体 ， 对 犯罪 行为 起 指引 方向 的 作用 。( 3 ) 同一 性 质 的 犯罪 ， 犯 罪 目 
的 相同 ， 犯 罪 动 机 则 可 以 各 种 各 样 ; 不 同性 质 的 犯罪 ， 犯 罪 目 的 各 不 相同 ， 犯 
罪 动 机 可 能 相同 。( 4 ) 犯罪 目的 既 可 以 影响 量刑 ， 还 可 以 影响 定罪 ; 犯罪 动机 
主要 影响 量刑 。 因 此 ， 对 犯罪 动机 与 犯罪 目的 应 当 注意 区 分 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 

刑法 第 14 ~ 19 条 

本 章 的 主要 知识 点 包括 : 犯罪 构成 是 行为 成 立 犯罪 所 必须 具备 的 一 切 
客观 要 件 与 主观 要 件 的 总 和 。 根 据 我 国 通 说 的 刑法 理论 ， 犯罪 构成 有 四 个 方面 
的 共同 要 件 : 犯罪 客体 要 件 、 犯 罪 客 观 要 件 、 犯 罪 主 体 要 件 、 犯 罪 主 观 要 件 。 

本 章 的 难点 是 具有 因果 关系 不 等 于 有 刑事 责任 ; 间接 故意 和 有 认识 过 


失 之 间 的 界限 较为 模糊 ; 具体 事实 认识 错误 和 抽象 事实 认识 错误 的 处 理 原则 并 
不 相同 。 


国 家 司 话 考试 


第 一 方 ” 犯 罪 排 除 事 由 概述 


一 、 犯 罪 排除 事由 的 概念 


犯罪 排除 事由 ， 是 指 行为 虽然 在 客观 上 造成 了 一 定 损害 结果 ， 表 面 上 
符合 某 些 犯罪 的 客观 要 件 ， 但 实际 上 没有 犯罪 的 社会 危害 性 ， 并 不 符合 犯罪 构 
成 ， 依 法 不 成 立 犯罪 的 事由 。 例 如 ， 正当 防 卫 行为 ， 客 观 上 给 不 法 侵害 人 造成 
了 一 定 损害 ， 其 行为 表面 上 符合 故意 杀人 罪 、 故 意 伤 害 罪 的 客观 要 件 ， 但 实质 
上 没有 犯罪 的 社会 危害 性 ， 实 际 上 也 不 符合 故意 杀人 罪 、 故 意 伤害 罪 的 犯罪 构 
成 ， 不 仅 不 成 立 犯罪 ， 而 且 是 法 律 所 鼓励 的 行为 。 


从 客观 上 看 ， 犯 罪 排除 事由 造成 了 一 定 的 损害 结果 ， 表面 上 符合 某 些 
犯罪 的 客观 要 件 ， 但 实质 上 没有 社会 危害 性 。 说 “造成 了 一 定 的 损害 结果 ”, 是 
就 一 般 意 义 而 言 ， 而 不 是 犯罪 的 危害 结果 ， 相 反 是 刑法 允许 造成 的 结果 ; 说 “ 行 
为 表面 上 符合 某 些 犯 罪 的 客观 要 件 ”， 是 从 纯 客 观 角度 比较 而 言 ， 而 不 是 确实 符 
合 犯 罪 的 客观 要 件 ， 相 反 是 刑法 允许 实施 的 行为 。 


从 主观 上 看 ， 犯 罪 排除 事由 ， 在 日 常生 活 意义 上 是 行为 人 “故意 ”实施 
的 ， 但 行为 人 根本 不 具有 刑法 意义 上 的 故意 与 过 失 。 相 反 ， 在 许多 情况 下 是 为 
了 保护 国家 、 公 共 利 益 、 本 人 或 者 他 人 的 人 身 、 财 产 或 者 其 他 权利 免 受 侵害 或 
者 威胁 。 所 以 ， 行 为 人 主观 上 根本 没有 罪过， 不 能 认为 正当 防卫 等 行为 具有 刑 
法 意义 上 的 故意 与 过 失 。 


二 、 犯 罪 排除 事由 的 分 类 


对 于 犯罪 排除 事由 ， 可 以 从 理论 上 进行 不 同 的 分 类 ， 如 以 刑法 有 无 明 
文 规定 为 标准 ， 分 为 法 定 的 犯罪 排除 事由 与 非法 定 〈 超 法 规 ) 的 犯罪 排除 事 
由 。 刑 法 明文 规定 了 正当 防卫 与 紧急 避 险 两 种 排除 犯罪 的 事由 ， 但 从 刑法 的 相 
关 规 定 来 看 ， 事 实 上 还 存在 其 他 排除 犯罪 的 事由 ， 如 法 令 行 为 、 正 当 业 务 行 
为 、 经 被 害 人 承诺 的 行为 、 自 救 行为 、 自 损 行为 、 义 务 冲 突 ， 等 等 。 研 究 犯 罪 
排除 事由 的 具 


体 种 类 ， 不 仅 要 说 明 这 些 行 为 本 身 在 具备 一 定 条 件 下 不 成 立 犯罪 ， 还 
要 特别 注意 研究 犯罪 排除 事由 与 犯罪 行为 的 区 别 。 


国 家 司 话 考试 
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第 二 节 正当 防卫 


正当 防卫 不 负 刑 事 责 任 ， 是 我 国 刑法 的 一 项 重要 制度 ， 它 的 主要 意义 
在 于 保障 公共 利益 和 其 他 合法 权益 免 受 正在 进行 的 不 法 侵害 ， 鼓励 公民 和 正在 
进行 的 不 法 侵害 作 斗 争 ， 震慑 犯罪 分 子 ， 使 其 不 敢 轻 举 妄 动 。 正 当 防 卫 制 度 的 
设立 ， 发 挥 了 积极 的 作用 。 


一 、 正 当 防 卫 的 概念 


刑法 第 20 条 第 1 款 规定 :“ 为 了 使 国家 、 公 共 利益 、 本 人 或 者 他 人 的 人 
身 、 财 产 和 其 他 权利 免 受 正在 进行 的 不 法 侵害 ， 而 采取 的 制止 不 法 侵害 的 行 
为 ， 对 不 法 侵害 人 造成 损害 的 ， 属 于 正当 防卫 ， 不 负 和 刑事 责任 。” 刑 法 关于 正当 
防卫 的 这 一 法 定 概念 更 为 确切 、 具 体 地 揭示 了 正当 防卫 的 内 容 ， 对 于 在 司法 实 
践 中 正确 认定 正当 防卫 行为 ， 科 学 地 区 分 正当 防卫 与 防卫 过 当 都 具有 十 分 重要 
的 意义 。 


二 、 正 当 防 卫 的 构成 


正当 防卫 是 公民 依法 享有 的 权利 ， 行 使 正当 防卫 权利 的 诸 条 件 的 统 
一 ， 就 是 正当 防卫 的 构成 。 根 据 刑 法 第 20 条 关于 正当 防卫 概念 的 规定 ， 我 们 认 
为 正当 防卫 的 构成 是 主观 条 件 和 客观 条 件 的 统一 。 现 在 分 述 如 下 : 


(一 ) 防卫 起 因 


不 法 侵害 是 正当 防卫 的 起 因 ， 没 有 不 法 侵害 就 谈 不 上 正当 防卫 。 
此 ， 防 卫 起 因 是 正当 防卫 构成 的 客观 条 件 之 一 。 作 为 防卫 起 因 的 不 法 侵害 必须 
具备 两 个 基本 特征 : 


1. 社 会 危害 性 。 这 里 所 谓 社会 危害 性 ， 是 指 某 一 行为 直接 侵害 国家 、 
公共 利益 、 本 人 或 者 他 人 的 人 身 、 财 产 等 合法 权利 ， 具 有 不 法 的 性 质 。 


2. 侵 害 紧 迫 性 。 这 里 所 谓 侵害 紧迫 性 ， 一 般 来 说 是 指 那些 带 有 暴力 性 
和 破坏 性 的 不 法 行为 ， 对 我 国 刑法 所 保护 的 国家 、 公 共 利 益 和 其 他 合法 权利 造 
成 的 侵害 具有 一 定 的 紧迫 性 。 只 有 同时 具备 以 上 两 个 特征 ， 才 能 成 为 正当 防卫 
的 起 因 。 行 为 的 社会 危害 性 ， 是 正当 防卫 起 因 的 质 的 特征 。 没 有 社会 危害 性 就 
不 存在 正当 防卫 的 现实 基础 ， 因 此 不 发 生 侵害 紧迫 性 的 问题 。 侵 害 紧 迫 性 是 正 


当 防 卫 起 因 的 量 的 特征 ， 它 排除 了 那些 没有 紧迫 性 的 不 法 侵害 成 为 防卫 起 因 的 
可 能 性 ， 从 而 使 正当 防卫 的 起 因 限 于 为 实现 正当 防卫 的 目的 所 允许 的 范围 。 总 
之 ， 作 为 正当 防卫 起 因 的 不 法 侵害 ， 是 具有 社会 危害 性 的 不 法 侵害 ， 确 切 地 
说 ， 是 危害 国家 、 公 共 利 益 和 其 他 合法 权利 ， 并 且 达 到 了 一 定 的 紧迫 程度 的 不 
法 侵害 。 


不 法 侵害 是 正当 防卫 的 起 因 ， 没 有 不 法 侵害 也 就 没有 正当 防卫 可 言 。 
只 有 在 不 法 侵害 是 真实 地 发 生 的 情况 下 ， 才 存在 正当 防卫 的 问题 。 在 现实 生活 
中 ， 往 往 发 生 这 样 的 情形 ， 即 一 个 人 确实 由 于 主观 认识 上 的 错误 ， 实 际 上 并 不 
存在 不 法 侵害 ， 却 误 认为 存在 ， 因 而 对 脐 想 中 的 不 法 侵害 实行 了 所 谓 正当 防 
卫 ， 造 成 他 人 的 无 事 损 害 ， 这 就 是 刑法 理论 上 的 假想 防卫 。 我 们 认为 ， 假 想 防 
卫 属于 刑法 中 的 认识 错误 ， 具 体 地 说 ， 是 行为 人 在 事实 上 认识 的 错误 ， 是 行为 
人 对 自己 行为 的 实际 性 质 发 生 错误 认识 而 产生 的 行为 性 质 的 错误 。 因 此 ， 对 于 
假想 防卫 应 当 按 照 对 事实 认识 错误 的 一 般 原 则 解决 其 刑事 责任 问题 , 即 : (1) 
假想 防卫 不 可 能 构成 故意 犯罪 。 (2 ) 在 假想 防卫 的 情况 下 ， 如 果 行 为 人 主观 上 
存在 过 失 ， 应 以 过 失 犯 罪 论处 。( 3 ) 在 假想 防卫 的 情况 下 ， 如 果 行 为 人 主观 上 
没有 罪过 ， 其 危害 结果 是 由 于 不 能 预见 的 原因 引起 的 ， 则 是 意外 事件 ， 行 为 人 
不 负 刑事 责任 。 


(二 ) 防卫 对 象 


正当 防卫 是 通过 对 不 法 侵害 人 造成 一 定 损害 的 方法 ， 使 国家 、 公 共 利 
益 、 本 人 或 者 他 人 的 人 身 、 财 产 等 合法 权利 免 受 正在 进行 的 不 法 侵害 的 行为 。 
正当 防卫 的 性 质 决 定 了 它 只 能 通过 对 不 法 侵害 人 的 人 身 或 者 财产 造成 一 定 损害 
的 方法 来 实现 防卫 意图 。 因 此 ， 防 卫 客 体 的 确定 对 于 正当 防卫 的 认定 具有 重要 
意义 。 我 们 认为 ， 防 卫 客 体 主要 是 不 法 侵害 人 的 人 身 。 因 为 不 法 侵害 是 人 的 积 
极 作为 ， 它 通过 人 的 一 定 的 外 部 身体 动作 来 实现 其 侵害 意图 。 为 了 制止 这 种 正 
在 进行 的 不 法 侵害 必须 对 其 人 身 采 取 强 制 性 、 暴 力 性 的 防卫 手段 。 应 当 指出 ， 
在 某 些 特定 情况 下 ， 物 也 可 以 成 为 防卫 客体 。 


正当 防卫 的 性 质 决 定 了 其 防卫 客体 只 能 是 不 法 侵害 人 本 身 ， 而 缺乏 防 
卫 客 体 的 防卫 第 三 者 的 行为 ， 不 得 视 为 正当 防卫 。 所 谓 防卫 第 三 者 ， 就 是 对 第 
三 者 实行 了 所 谓 正当 防卫 即 加 害 于 没有 进行 不 法 侵害 的 其 他 人 ， 使 之 遭受 损 
害 。 我 们 认为 ， 对 于 防卫 第 三 者 应 当 根据 以 下 三 种 情况 处 理 : (1 ) 防卫 第 三 者 
而 符合 紧急 避 险 的 条 件 的， 应 以 紧急 避 险 论 ， 不 负 刑事 责任 ; (2 ) 防卫 第 三 者 
而 出 于 侵害 之 故意 的 ， 应 以 故意 犯罪 论 ; (3) 防卫 第 三 者 而 出 于 对 事实 的 认识 
错误 ， 但 主观 上 具有 过 失 的 ， 应 以 过 失 犯 罪 论 。 


(=) 防卫 意图 


正当 防卫 是 公民 和 正在 进行 的 不 法 侵害 作 斗 争 的 行为 。 因 此 ， 防 卫 人 
主观 上 必然 具有 某 种 防卫 意图 ， 这 就 是 正当 防卫 构成 的 主观 条 件 。 所 谓 防卫 意 
, 是 指 防 卫 人 意识 到 不 法 侵害 正在 进行 ， 为 了 保护 国家 、 公 共 利益 、 本 人 或 
者 他 人 的 人 身 、 财 产 等 合法 权利 ， 而 决意 制止 正在 进行 的 不 法 侵害 的 心理 状 


态 。 因 此 ， 防 卫 意 图 可 以 包括 两 个 方面 的 内 容 : 


1. 对 于 正在 进行 的 不 法 侵害 的 认识 ， 即 正当 防卫 的 认识 因素 。 这 是 所 
谓 对 不 法 侵害 的 认识 ， 是 防卫 人 意识 到 国家 、 公 共 利 益 、 本 人 或 者 他 人 的 人 
身 、 财 产 等 合法 权利 受到 正在 进行 的 不 法 侵害 。 因 此 ， 认 识 内 容 包括 防卫 起 
因 、 防 卫 人 产生 正当 防卫 意志 的 主观 基础 ， 是 对 客观 存在 的 不 法 侵害 的 正确 反 
映 。 没 有 正当 防卫 的 认识 ， 就 不 可 能 产生 正当 防卫 的 意志 ， 也 就 没有 防卫 意图 
可 言 。 


2. 对 于 制止 正在 进行 的 不 法 侵害 的 决意 ， 即 正当 防卫 的 意志 因素 。 正 
当 防 卫 意志 体现 在 对 防卫 行为 的 自觉 支配 或 者 调节 作用 ， 推 动 防卫 人 实施 防卫 
行为 ， 并 且 积 极地 追求 保护 国家 、 公 共 利 益 和 其 他 合法 权利 的 正当 防卫 的 目 
的 。 因 此 ， 防 卫 意 图 是 正当 防卫 的 认识 因素 和 意志 因素 的 统一 。 


防卫 意图 作为 正当 防卫 构成 的 主观 条 件 ， 对 于 正当 防卫 成 立 具 有 十 分 
重要 的 意义 。 某 些 行为 ， 从 形式 上 看 似乎 符合 正当 防卫 的 客观 条 件 ， 但 由 于 主 
观 上 不 具备 防卫 意图 ， 因 此 ， 其 行为 不 能 视 为 正当 防卫 。 这 种 情况 可 以 包括 以 
下 两 种 : 


(1) 防卫 挑拨 。 在 刑法 理论 上 ， 把 故意 地 挑逗 对 方 进行 不 法 侵害 而 借 
机 加 害 于 不 法 侵害 人 的 行为 ， 称 为 防卫 挑拨 。 在 防卫 挑拨 中 ， 虽 然 存 在 着 一 定 
的 不 法 侵害 ， 挑 氢 人 也 实行 了 所 谓 正 当 防 卫 ， 形 式 上 符合 正当 防卫 的 客观 条 
件 ; 但 由 于 该 不 法 侵害 是 在 挑拨 人 的 故意 挑逗 下 诱发 的 ， 其 主观 上 具有 犯罪 意 
图 而 没有 防卫 意图 ， 客 观 上 实施 了 犯罪 行为 ， 因 而 依法 构成 犯罪 。 


(2) 互相 斗山。 在 刑法 理论 上 ， 互相 斗殴 是 指 参 与 者 在 其 主观 上 的 不 
法 侵害 故意 的 支配 下 ， 客 观 上 所 实施 的 连续 互相 侵害 的 行为 。 在 互相 斗殴 的 情 
况 下 ， 由 于 行为 人 主观 上 没有 防卫 意图 ， 其 行为 也 不 得 视 为 正当 防卫 。 


(四 ) 防卫 时 间 


正当 防卫 的 时 间 是 正当 防卫 的 客观 条 件 之 一 ， 它 所 要 解决 的 是 在 什么 
时 候 可 以 进行 正当 防卫 的 问题 。 正 当 防 卫 是 为 制止 不 法 侵害 而 采取 的 还 击 行 
为 ， 必 须 面临 着 正在 进行 的 不 法 侵害 才能 实行 。 所 谓 不 法 侵害 之 正在 进行 ， 是 
指 侵害 处 于 实行 阶段 ， 这 个 实行 阶段 可 以 表述 为 已 经 发 生 并 且 尚 未 结束 。 
此 ， 防 卫 时 间 可 以 从 以 下 两 方面 进行 认定 : 


1. 开 始 时 间 。 这 里 的 关键 是 要 正确 地 认定 不 法 侵害 行为 的 着 手 。 我们 
认为 在 确定 不 法 侵害 的 着 手 ， 从 而 判断 正当 防卫 的 开始 时 间 的 时 候 ， 不 能 苛求 
防卫 人 ， 而 是 应 该 根据 当时 的 主观 和 客观 的 因素 全 面 分 析 。 例 如 ， 对 于 入 室 犯 
罪 来 说 ， 只 要 已 经 开始 入 室 ， 未 及 实施 其 他 侵害 行为 ， 也 应 当 视 为 已 经 开始 不 
法 侵害 。 在 个 别 情况 下 ， 不 法 侵害 虽然 还 没有 进入 实行 阶段 ， 但 其 实施 却 已 逼 
近 ， 侵 害 在 即 ， 形 势 十 分 紧迫 ， 不 实行 正当 防卫 不 足以 保护 国家 、 公 共 利 益 和 
其 他 合法 权益 。 在 这 种 情况 下 ， 可 以 实行 正当 防卫 。 


2. 结 束 时 间 。 在 不 法 侵害 终止 以 后 ， 正 当 防 卫 的 前 提 条 件 已 经 不 复 存 
在 ， 因 此 ， 一 般 不 再 发 生 防 卫 的 问题 。 所 以 ， 必 须 正 确 地 确定 不 法 侵害 的 终 
止 ， 以 便 确 定 正当 防卫 权利 的 消失 时 间 。 我 们 认为 ， 我 国 刑法 中 正当 防卫 的 目 
的 是 使 国家 、 公 共 利益 、 本 人 或 者 他 人 的 人 身 、 财 产 等 合法 权利 免 受 正在 进行 
的 不 法 侵害 ， 因 此 ， 不 法 侵害 的 终止 应 以 不 法 侵害 的 危险 是 否 排除 为 其 客观 标 
准 。 在 以 下 三 种 情况 下 ， 应 当 认 为 不 法 侵害 已 经 终止 ， 不 得 再 实行 正当 防卫 : 
第 一 ， 不 法 行为 已 经 结束 ; 第 二 ， 不 法 侵害 行为 确 已 自动 中 止 ; 第 三 ， 不 法 侵 
害 人 已 经 被 制 伏 或 者 已 经 丧失 侵害 能 力 。 在 以 上 三 种 情况 下 ， 正 当 防 卫 人 之 所 
以 必须 停止 防卫 行为 ， 是 因为 客观 上 已 经 不 存在 危险 ， 或 者 不 需 通过 正当 防卫 
排除 其 危险 。 


不 法 侵害 已 经 结束 ， 是 指 合 法 权益 不 再 处 于 上 紧迫、 现实 的 侵害 、 威 胁 
之 中 ， 或 者 说 不 法 侵害 行为 当时 已 经 不 可 能 继续 侵害 或 者 威胁 法 益 。 在 不 法 侵 
害 是 财产 性 违法 犯罪 的 情况 下 ， 不 法 侵害 行为 虽然 已 经 既遂 ， 但 被 害 人 在 现场 
还 来 得 及 挽回 损失 的 ， 应 当 认 为 不 法 侵害 尚未 结束 ， 可 以 实行 防卫 。 例 如 ， 甲 
抢劫 出 租车 司机 乙 ， 用 已 首 刺 乙 一 刀 ， 强 行 抢 走 财 物 后 下 车 逃跑 。 乙 发 动 汽车 
追赶 ， 在 甲 往 前 跑 了 50 米 处 将 其 撞 成 重伤 并 夺回 财物 的 ， 乙 成 立正 当 防 卫 ( 而 
无 须 解释 为 超 法 规 的 自救 行为 ) 。 


不 法 侵害 之 正在 进行 是 正当 防卫 的 时 间 。 正 确认 定 不 法 侵害 的 着 手 和 
终止 ， 对 于 判断 正当 防卫 是 否 适 时 具有 重大 意义 。 所 以 ， 凡 是 违反 防卫 时 间 条 
件 的 所 谓 防 卫 行 为 ， 在 刑法 理论 上 称 为 防卫 不 适时 。 防 卫 不 适时 可 以 分 为 两 种 
形式 : (1) 事前 防卫 ， 指 在 不 法 侵害 尚未 发 生 的 时 候 所 采取 的 所 谓 防卫 行为 。 
由 于 在 这 种 情况 下 ， 不 法 侵害 没有 现实 地 发 生 ， 因 此 其 行为 不 得 视 为 正当 防 
卫 。(2 ) 事后 防卫 ， 指 不 法 侵害 终止 以 后 ， 对 不 法 侵害 人 的 所 谓 防卫 。 公 民 实 
施 防 卫 行 为 ， 已 使 不 法 侵害 人 表 失 了 侵害 能 力 ， 有 效 地 制止 了 不 法 侵害 以 后 ， 
又 对 不 法 侵害 人 实施 侵害 的 ， 属 于 不 法 行为 。 这 种 不 法 侵害 行为 构成 犯罪 的 ， 
应 当 负 刑事 责任 。 


(五 ) 防卫 限度 


正当 防卫 的 必要 限度 是 它 和 防卫 过 当 相 区 别 的 一 个 法 律 界 限 。 正 当 防 
卫 必 要 限度 应 当 从 以 下 三 个 方面 进行 考察 。 


1. 不 法 侵害 的 强度 。 在 确定 必要 限度 时 ， 首 先 需要 考察 不 法 侵害 的 强 
度 。 所 谓 不 法 侵害 的 强度 ， 是 指 行为 的 性 质 、 行 为 对 客体 已 经 造成 的 损害 结 
的 轻重 以 及 造成 这 种 损害 结果 的 手段 、 工 具 的 性 质 和 打击 部 位 等 因素 的 统一 。 
对 于 不 法 侵害 实行 正当 防卫 ， 如 果 用 轻 于 或 相当 于 不 法 侵害 的 防卫 强度 不 足以 
有 效 地 制止 不 法 侵害 的 ， 可 以 采取 大 于 不 法 侵害 的 防卫 强度 。 当 然 ， 如 果 大 于 
不 法 侵害 的 防卫 强度 不 是 为 制止 不 法 侵害 所 必需 ， 那 就 是 超过 了 正当 防卫 的 必 
要 限度 。 


2. 不 法 侵害 的 缓急 。 不 法 侵害 的 强度 虽然 是 考察 正当 防卫 是 否 超过 必 
要 限度 的 重要 因素 ， 但 我 们 不 能 把 侵害 强度 在 考察 必要 限度 中 的 作用 绝对 化 ， 


甚至 认为 这 是 唯一 的 因素 。 在 某 些 情况 下 ， 不 法 侵害 已 经 着 手 ， 形 成 了 侵害 的 
紧迫 性 ， 但 侵害 强度 尚未 发 挥 出 来 ， 因 此 ， 无 法 以 侵害 强度 为 标准 ， 只 能 以 侵 
害 的 紧迫 性 为 标准 ， 确 定 是 否 超过 了 正当 防卫 的 必要 限度 。 所 谓 不 法 侵害 的 组 
急 是 指 侵害 的 紧迫 性 ， 即 不 法 侵害 所 形成 的 对 国家 、 公 共 利 益 、 本 人 或 者 他 人 
的 人 身 、 财 产 等 合法 权利 的 危险 程度 。 不 法 侵害 的 缓急 对 于 认定 防卫 限度 具有 
重要 意义 ， 尤 其 是 在 防卫 强度 大 于 侵害 强度 的 情况 下 ， 考 察 该 大 于 不 法 侵害 的 
防卫 强度 是 否 为 制止 不 法 侵害 所 必需 ， 更 应 以 不 法 侵害 的 缓急 等 因素 为 标准 。 


3. 不 法 侵害 的 权益 。 不 法 侵害 的 权益 ， 就 是 正当 防卫 保护 的 权益 ， 它 
是 决定 必要 限度 的 因素 之 一 。 根 据 不 法 侵害 的 权益 在 确定 是 否 超过 必要 限度 中 
的 作用 ， 为 保护 重大 的 权益 而 将 不 法 侵害 人 杀 死 ， 可 以 认为 是 为 制止 不 法 侵害 
所 必需 因而 没有 超过 正当 防卫 的 必要 限度 。 而 为 了 保护 轻微 的 权益 ， 即 使 是 非 
此 不 能 保护 ， 造 成 了 不 法 侵害 人 的 重大 伤亡 ， 就 可 以 认为 是 超过 了 必要 限度 。 


三 、 防 卫 过 当 的 处 罚 


根据 刑法 第 20 条 第 2 款 的 规定 ， 正 当 防 卫 明 显 超过 必要 限度 造成 重大 
损害 的 ， 是 防卫 过 当 。 防 卫 过 当 应 当 负 刑事 责任 。 在 我 国 刑法 中 ， 防 卫 过 当 并 
不 是 一 个 独立 的 罪名 。 因 此 ， 在 司法 实践 中 ， 对 于 防卫 过 当 应 当 根据 行为 人 的 
主观 罪过 与 客观 后 果 ， 援引 相应 的 刑法 分 则 条 文 定 徘 。 根 据 我 国 刑法 规定 ， 对 
于 防卫 过 当 的 ， 应 当 减 轻 或 者 免除 处 神 。 防 卫 过 当 之 所 以 应 当 减 轻 或 者 免除 处 
昼 ， 这 是 因为 : (1 ) 从 主观 上 看 ， 防 卫 人 具有 保护 国家 、 公共 利益 和 其 他 合法 
权利 的 防卫 动机 ， 虽 然 对 于 过 当 行 为 所 造成 的 重大 的 危害 具有 罪过 ， 但 和 一 般 
犯罪 相 比 ， 其 主观 恶性 要 小 得 多 。 (2 ) 从 客观 上 看 ， 在 防卫 过 当 的 全 部 损害 结 
果 中 ， 由 于 存在 正当 防卫 的 前 提 ， 所 以 这 种 损害 结果 实际 上 可 以 分 解 为 两 部 
分 : 一 是 应 有 的 损害 ， 二 是 不 应 有 的 损害 。 防 卫 过 当 只 对 其 不 应 有 的 危害 结果 
承担 刑事 责任 ， 而 不 对 全 部 损害 结果 承担 刑事 责任 。 以 上 就 是 我 国 刑法 明文 规 
定 防卫 过 当 应 当 减 轻 或 者 免除 处 罚 的 主观 和 客观 的 根据 ， 这 一 规定 是 罪刑 均衡 
的 基本 原则 的 体现 。 


四 、 特 殊 正 当 防卫 


鉴于 严重 危及 人 身 安 全 的 暴力 犯罪 的 严重 社会 危害 性 ， 为 了 更 好 地 保 
护 公 民 的 人 身 权 利 ， 刑 法 第 20 条 第 3 款 规定 了 特殊 正当 防卫 ， 即 对 正在 进行 行 
凶 、 杀 人 、 抢 动 、 强 奸 、 绑 架 以 及 其 他 严重 危及 人 身 安全 的 暴力 犯罪 ， 采 取 防 
卫 行 为 ， 造 成 不 法 侵害 人 伤亡 的 ， 不 属于 防卫 过 当 ， 不 负 刑事 责任 。 


特殊 正当 防卫 的 条 件 ， 除 了 要 求 不 法 侵害 正在 进行 、 防 卫 人 有 防卫 意 
识 、 针 对 不 法 侵害 者 本 人 进行 防卫 外 ， 更 重要 的 条 件 是 ， 对 正在 进行 行凶 、 杀 
人 、 抢 动 、 强 奸 、 绑 架 以 及 其 他 严重 危 太 人 身 安 全 的 暴力 犯罪 进行 防卫 。 对 此 
应 注意 以 下 几 点 : (1 ) 对 于 非 暴 力 犯罪 以 及 作为 一 般 违法 行为 的 暴力 行为 ， 不 
适用 上 述 规定 。 (2 ) 对 于 轻微 暴力 犯罪 或 者 一 般 暴 力 犯罪 ， 不 适用 上 述 规定 。 
只 有 对 严重 危及 人 身 安全 的 暴力 犯罪 进行 正当 防卫 ， 才 没有 防卫 过 当 的 问题 ， 
其 中 的 “行凶 ”一 般 是 指 杀 人 与 重伤 的 界限 不 清 的 暴力 犯罪 。 (3 ) 并 非 对 于 任何 


行凶 、 杀 人 、 抢 动 、 强 奸 、 绑 架 等 暴力 犯罪 进行 防卫 都 适用 上 述 规定 。 只 有 当 
暴力 犯罪 严重 危及 人 身 安 全 时 ， 才 适用 上 述 规定 。 例 如 ， 对 于 采取 不 会 造成 他 
人 伤亡 的 麻醉 方法 进行 抢 动 的 不 法 侵害 进行 防卫 的 ， 就 不 能 适用 上 述 规定 。 
(4) 严重 危及 人 身 安全 的 暴力 犯罪 ， 也 并 不 限于 刑法 条 文 所 列举 的 上 述 犯 罪 ， 
还 包括 其 他 严重 危及 人 身 安全 的 暴力 犯罪 ， 如 抢 动 枪支 弹药 、 动 持 航 空 器 等 。 
(5) 在 严重 危 信 人 身 安全 的 暴力 犯罪 已 经 结束 后 ， 行 为 人 将 不 法 侵害 人 杀 和 死 、 
杀伤 的 ， 不 适用 上 述 规定 。 例 如 ， 甲 使 用 严重 暴力 抢劫 乙 的 财物 ， 乙 进行 防卫 
已 经 制止 了 甲 的 抢 动 行 为 。 在 这 种 情况 下 ， 乙 不 得 继续 “防卫 ?造成 甲 的 伤亡 ， 
否则 属于 事后 防卫 。 


一 、 紧 急 避 险 的 概念 


根据 刑法 第 21 条 第 1 款 的 规定 ， 紧 急 避 险 是 指 在 法 律 所 保护 的 权益 遇 
到 危险 而 不 可 能 采用 其 他 措施 加 以 避免 时 ， 不 得 已 而 采用 的 损害 另 一 个 较 小 的 
权益 以 保护 较 大 的 权益 免 遭 损害 的 行为 。 我 国 刑法 规定 ， 紧 急 避 险 行为 不 负 刑 
事 责 任 。 


正当 防卫 与 紧急 避 险 最 根本 的 区 别 在 于 : 正当 防卫 是 合法 权益 与 不 法 
权益 之 间 的 冲突 ， 紧 急 避 险 则 是 两 个 合法 权益 之 间 的 冲突 ， 是 “两 害 相 权 取 其 
轻 ” 的 问题 。 正 当 防 卫 打 击 的 是 非法 利益 ， 紧 急 避 险 损害 的 则 是 第 三 者 的 合法 利 
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紧急 避 险 之 所 以 不 负 刑 事 责任 ， 是 因为 从 主观 上 看 ， 实 行 紧急 避 险 的 
目的 ， 是 为 了 使 国家 、 公 共 利 益 、 本 人 或 者 他 人 的 人 身 、 财 产 和 其 他 权利 免 受 
正在 发 生 的 危险 ; 从 客观 上 看 ， 它 是 在 处 于 紧急 危险 的 状态 下 ， 不 得 已 采取 的 
以 损害 较 小 的 合法 权益 来 保全 较 大 的 合法 权益 的 行为 。 因 此 ， 紧 急 避 险 行为 不 
具备 犯罪 构成 。 从 总 体 上 说 ， 它 不 仅 没有 社会 危害 性 ， 而 且 是 有 利于 社会 的 行 


二 、 紧 急 避 险 的 构成 


紧急 避 险 是 采用 损害 一 种 合法 权益 的 方法 以 保全 另 一 种 合法 权益 ， 
此 ， 必 须 符 合法 定 条 件 才能 排除 其 社会 危害 性 ， 真 正成 为 对 社会 有 利 的 行为 。 


这 些 条 件 是 : 
(一 ) 避 险 起 因 


避 险 起 因 是 指 只 有 存在 着 对 国家 、 公 共 利 益 、 本 人 或 者 他 人 的 人 身 、 
财产 和 其 他 权利 的 危险 ， 才 能 实行 紧急 避 险 。 不 存在 一 定 的 危险 ， 也 就 无 所 谓 
避 险 可 言 。 一 般 来 说 ， 造 成 危险 的 原因 是 以 下 这 些 : 首先 是 人 的 行为 ， 而 且 必 
须 是 危害 社会 的 违法 行为 。 前 面 已 经 说 过 ， 对 于 合法 行为 ， 不 能 实行 紧急 避 
险 。 其 次 是 自然 界 的 力量 ， 例 如 火灾 、 洪 水 、 狂 风 、 大 浪 、 山 南 、 地 震 等 。 第 
三 是 来 自动 物 的 侵袭 ， 例 如 牛马 践踏 、 狐 兽 追 扑 等 。 在 以 上 原因 对 国家 、 公 共 
利益 和 其 他 合法 权利 造成 危险 的 情况 下 ， 可 以 实行 紧急 避 险 。 


如 果实 际 并 不 存在 着 危险 ， 由 于 对 事实 的 认识 错误 ， 行 为 人 善意 地 误 
认为 存在 这 种 危险 ， 因 而 实行 了 所 谓 紧急 避 险 ， 在 刑法 理论 上 称 为 假想 避 险 。 
假想 避 险 的 责任 ， 适 用 对 事实 认识 错误 的 解决 原则 。 


(二 ) 避 险 对 象 


紧急 避 险 是 采取 损害 一 种 合法 权益 的 方法 保全 另 一 种 合法 权益 。 
此 ， 紧 急 避 险 所 损害 的 客体 是 第 三 者 的 合法 权益 。 明 确 这 一 点 ， 对 于 区 分 紧急 
避 险 和 正当 防卫 具有 重大 的 意义 。 在 行为 人 的 不 法 侵害 造成 对 国家 、 公 共 利 益 
和 其 他 合法 权利 的 危险 的 情况 下 ， 如 果 通 过 损害 不 法 侵害 人 的 利益 的 方法 来 保 
护 合法 权益 ， 那 就 是 正当 防卫 。 如 果 通 过 损害 第 三 者 的 合法 权益 的 方法 来 保护 
合法 权益 ， 那 就 是 紧急 避 险 。 损 害 的 对 象 不 同 ， 是 紧急 避 险 与 正当 防卫 的 重要 
区 别 之 一 。 


(三 ) 避 险 意图 


避 险 意图 是 紧急 避 险 构成 的 主观 条 件 ， 指 行为 人 实行 紧急 避 险 的 目的 
在 于 使 国家 、 公 共 利 益 、 本 人 或 者 他 人 的 人 身 、 财 产 和 其 他 权利 免 受 正 在 发 生 
的 危险 。 因 此 ， 行 为 人 实行 紧急 避 险 ， 必 须 是 为 了 保护 合法 利益 。 为 了 保护 非 
法 利益 ， 不 允许 实行 紧急 避 险 。 例 如 ， 脱 逃犯 为 了 逃避 公安 人 员 的 追捕 而 侵入 
他 人 的 住宅 ， 不 能 认为 是 紧急 避 险 ， 仍 应 负 非 法 侵入 他 人 住宅 罪 的 刑事 责任 。 


(四 ) 避 险 时 间 


紧急 避 险 的 时 间 条 件 ， 是 指正 在 发 生 的 危险 必须 是 迫在眉睫 ， 对 国 
家 、 公 共 利 益 和 其 他 合法 权利 已 直接 构成 了 威胁 。 对 于 尚未 到 来 或 已 经 过 去 的 
危险 ， 都 不 能 实行 紧急 避 险 ， 否 则 就 是 避 险 不 适时 。 例 如 ， 海 上 大 风 已 过 ， 已 
经 不 存在 对 航行 的 威胁 ， 船 长 这 时 命令 把 货物 扔 下 海 去 ， 这 就 是 避 险 不 适时 。 
答 长 对 由 此 而 造成 的 重大 损害 ， 应 负 刑事 责 任 。 


(五 ) 避 险 可 行 性 


紧急 避 险 的 可 行 性 条 件 ， 是 指 只 有 在 不 得 已 即 没有 其 他 方法 可 以 避免 
危险 时 ， 才 允许 实行 紧急 避 险 。 这 也 是 紧急 避 险 和 正当 防卫 的 重要 区 别 之 一 。 
因为 紧急 避 险 是 通过 损害 一 个 合法 权益 而 保全 另 一 合法 权益 ， 所 以 对 于 紧急 避 
险 的 可 行 性 不 能 不 加 以 严格 限制 ， 只 有 当 紧 急 避 险 成 为 唯一 可 以 免 遭 危险 的 方 
法 时 ， 才 允许 实行 。 

刑法 第 21 条 第 3 款 规定 : 关于 避免 本 人 危险 的 规定 ， 不 适用 于 职务 
上 、 业 务 上 负 有 特定 责任 的 人 。 这 是 因为 在 发 生 紧急 危险 的 情况 下 ， 这 些 负 有 
特定 责任 的 人 应 积极 参加 抢险 救灾 ， 履 行 其 特定 义务 ， 而 不 允许 他 们 以 紧急 避 
险 为 由 临阵 脱逃 ， 玩 忽 职守 。 

(六 ) 避 险 限度 


紧急 避 险 的 限度 条 件 ， 是 指 紧急 避 险 行为 不 能 超过 其 必要 限度 ， 造 成 


不 应 有 的 损害 。 那 么 ， 以 什么 标准 来 衡量 紧急 避 险 是 否 超过 必要 限度 造成 不 应 
有 的 损害 呢 ? 对 此 ， 法 律 没有 明文 规定 。 我 们 认为 ， 其 标准 是 : 紧急 避 险 行为 
所 引起 的 损害 应 小 于 所 避免 的 损害 。 


紧急 避 险 行为 所 引起 的 损害 之 所 以 应 小 于 所 避免 的 损害 ， 就 在 于 紧急 
避 险 所 保护 的 权益 同 避 险 所 损害 的 第 三 者 的 权益 ， 两 者 都 是 法 律 所 保护 的 。 法 
律 之 所 以 允许 损害 一 个 合法 权益 ， 只 有 在 两 利 保 其 大 、 两 兹 取 其 小 的 场合 ， 紧 
急 避 险 才 是 对 社会 有 利 的 合法 行为 。 所 以 ， 紧 急 避 险 所 保全 的 权益 ， 必 须 明 显 
大 于 紧急 避 险 所 损害 的 权益 。 


那么 ， 在 司法 实践 中 如 何 衡 量 权益 的 大 小 呢 ? 我 们 认为 ， 在 衡量 权益 
的 大 小 时 ， 应 该 明确 以 下 几 点 : 首先 ， 在 一 般 情况 下 ， 人 身 权利 大 于 财产 权 
利 。 所 以 ， 不 允许 牺牲 了 他 人 的 生命 以 保全 本 人 的 财产 ， 即 使 这 种 财产 的 价值 再 
大 。 其 次 ， 在 人 身 权利 中 ， 生 命 权 是 最 高 的 权利 ， 不 容许 为 了 保护 一 个 人 的 健 
康 而 牺牲 另 一 个 人 的 生命 ， 更 不 容许 牺牲 别人 的 生命 来 保全 自己 的 生命 。 最 
后 ， 在 财产 权益 中 ， 应 该 用 财产 的 价格 进行 比较 ， 不 容许 为 了 保护 一 个 较 小 的 
财产 权益 而 牺牲 另 一 个 较 大 的 财产 权益 ， 尤 其 不 允许 牺牲 较 大 的 国家 、 公 共 利 
益 以 保全 本 人 较 小 的 财产 权益 。 


三 、 避 险 过 当 的 处 罚 


刑法 第 21 条 第 2 款 规定 ， 紧 急 避 险 超过 必要 限度 造成 不 应 有 的 损害 
的 ， 应 当 负 刑事 责任 ， 但 是 应 当 减 轻 或 者 免除 外 昼 。 


示例 

甲 遭 乙 追 杀 ， 情 急 之 下 奔 过 两 的 摩托 车 骑 上 就 跑 ， 丙 被 摔 骨 折 。 乙 开 
车 继续 追 杀 ， 甲 为 逃命 飞身 跳 下 疾 驶 的 摩托 车 奔 入 树林 ， 丙 一 万 元 的 摩托 车 被 
毁 。 关 于 甲 行为 的 说 法 ， 下 列 哪 一 选项 是 正确 的 ? 〈2009 年 试卷 二 第 4 题 ) 

A. 属 于 正当 防卫 

B. 属 于 紧急 避 险 

C. 构 成 抢夺 罪 

D. 构 成 故意 伤害 罪 、 故 意 毁 坏 财 物 罪 

【参考 答案 及 简要 提示 】B。 甲 的 行为 是 在 遭受 生命 危险 的 场合 ， 将 风 
险 转 移 给 第 三 方 ， 不 可 能 成 立正 当 防 卫 ， 只 能 成 立 紧急 避 险 。 甲 为 了 保全 生 


命 ， 牺 牲 了 他 人 的 身体 健康 权 、 财 产权 ， 避 险 行为 在 法 律 许 可 的 限度 以 内 ， 不 成 
立 犯 罪 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 方 ” 其 他 犯罪 排除 事由 


一 、 法 令 行 为 


法 令 行 为 ， 是 指 基 于 成 文法 律 、 法 令 、 法 规 的 规定 ， 作 为 行使 权利 或 
者 承担 义务 所 实施 的 行为 。 由 于 法 令 行 为 是 法 律 本 身 所 允许 乃至 鼓励 的 、 形 成 
法 秩序 的 一 部 分 的 行为 ， 因 而 是 合法 行为 ， 不 是 犯罪 行为 。 


法 令 行 为 包括 四 类 行为 : 一 是 法 律 基 于 政策 理由 排除 犯罪 性 的 行为 ， 
即 某 类 行为 本 来 具有 犯罪 性 ， 但 法 律 基于 政策 上 的 考虑 ， 将 其 中 的 某 种 行为 规 
定 为 合法 行为 。 例 如 ， 发行 彩 票 本 来 可 谓 赌博 行为 ， 但 基于 财政 政策 等 理由 ， 
有 关 法 律 允 许 特定 机 构 以 特定 形式 发 行 彩票 。 这 种 行为 便 不 成 立 犯 罪 。 二 是 法 
律 有 意 明 示 了 合法 性 条 件 的 行为 ， 即 某 类 行为 本 来 具有 犯罪 性 ， 但 法 律 特 别 规 
定 ， 符 合 一 定 条 件 时 属 合法 行为 。 三 是 职权 (职务 ) 行为 ， 即 公务 人 员 根 据 法 
律 行使 职务 或 者 履行 职责 的 行为 ， 既 包括 基于 法 律 的 直接 规定 实施 的 行为 ， 也 
包括 基于 上 级 的 职务 命令 实施 的 行为 ， 如 司法 工作 人 员 对 犯罪 嫌疑 人 实行 隶 
捕 。 四 是 权利 ( 义务 ) 行为 ，, 即 在 法 律 规定 上 作为 公民 的 权利 〈 义务 ) 的 行 
为 ， 如 一 般 人 扭 送 现行 犯 。 


法 令 行 为 是 基于 法 律 、 法 令 、 法 规 的 规定 所 实施 的 行为 。 因 此 ， 如 果 
行为 人 所 实施 的 行为 没有 法 律 、 法 令 、 法 规 的 根据 ， 或 者 虽 有 一 定 根据 但 在 实 
体 上 或 程序 上 违反 了 法 律 、 法 令 或 法 规 的 规定 ， 则 不 属于 法 令 行 为 ,相反 可 能 
构成 犯罪 。 


二 、 正 当 业 务 行为 


正当 业务 行为 ， 是 指 虽然 没有 法 律 、 法 令 、 法 规 的 直接 规定 ， 但 在 社 
会 生活 中 被 认为 是 正当 的 业务 上 的 行为 。 业 务 是 指 基于 社会 生活 中 的 地 位 反复 
实施 的 行为 ， 但 并 非 因 为 是 “业务 ”就 不 成 立 犯罪 ， 而 是 因为 < 正当 ” 才 排 除 犯 
罪 。 所 以 ， 即 使 一 般 来 说 属于 正当 业务 ， 但 超出 正当 范围 的 行为 并 不 排除 犯罪 
的 成 立 。 例 如 ， 一 般 来 说 ， 记 者 的 采访 报道 活动 属于 正当 业务 行为 ， 但 记者 捏 
造 事实 诽谤 他 人 的 ， 并 不 排除 犯罪 的 成 立 。 因 此 ， 只 有 业务 本 身 是 正当 的 ， 而 
且 没有 超出 业务 的 范围 时 ， 才 排除 犯罪 。 职 业 性 的 体育 活动 ， 属 于 正当 业务 行 
为 。 遵 守 了 体育 规则 的 行为 ， 即 使 造成 了 他 人 伤害 ， 也 不 成 立 故意 伤害 罪 。 律 
师 的 辩护 活动 也 是 正当 业务 行为 。 医 生 基 于 患者 的 承诺 或 推定 的 承诺 ， 采 取 医 


学 上 所 承认 的 方法 ， 客 观 上 伤害 患者 身体 的 治疗 行为 ， 可 谓 正 当 业 务 行为 。 但 
其 排除 犯罪 的 条 件 更 为 严格 : 治疗 行为 在 医学 上 是 被 承认 的 方法 ， 其 实质 是 具 
有 安全 性 、 有 效 性 与 必要 性 ; 必须 有 患者 的 承诺 或 推定 的 承诺 ; 必须 以 医治 疾 
病 为 目的 。 人 体 实 验 、 性 转换 手术 ， 不 属于 治疗 行为 。 


三 、 被 害 人 承诺 


被 害 人 的 承诺 ， 符 合 一 定 条 件 ， 便 可 以 排除 损害 被 害 人 法 益 的 行为 的 
违法 性 。 罗 马 法 上 就 有 “得 承诺 的 行为 不 违法 ”的 格言 ， 但 不 能 望 文生 义 地 予以 
适用 。 被 害 人 请 求 或 者 许可 行为 人 侵害 其 法 益 ， 表 明 其 放弃 了 该 法 益 ， 放 弃 了 
对 该 法 益 的 保护 。 既 然 如 此 ， 法 律 就 没有 必要 予以 保护 ; 损害 被 放弃 的 法 益 的 
行为 ， 就 没有 侵害 法 益 ， 因 而 没有 违法 性 。 但 这 并 不 意味 着 只 要 行为 得 到 了 被 
害 人 的 承诺 就 不 成 立 犯 罪 。 有 些 承诺 并 不 影响 犯罪 的 成 立 。 如 拐卖 儿童 的 行 
为 ， 即 使 得 到 儿童 的 承诺 ， 也 不 影响 拐卖 儿童 罪 的 成 立 。 由 此 可 见 ， 只 有 在 以 
违反 被 害 人 意志 为 前 提 的 犯罪 中 ， 被 害 人 的 承 诸 才 可 能 阻 却 违 法 性 ， 如 非法 侵 
入 住宅 罪 、 故 意 毁 坏 财物 罪 等 。 此 处 讨论 的 仅 限 于 这 种 情况 。 


经 被 害 人 承诺 的 行为 符合 下 列 条 件 时 ， 才 排除 犯罪 的 成 立 : (1) 承诺 
者 对 被 侵害 的 法 益 具 有 处 分 权限 。 对 于 国家 、 公 共 利益 与 他 人 利益 ， 不 存在 被 
害 人 承诺 的 问题 ， 故 只 有 被 害 人 承诺 侵害 自己 的 法 益 时 ， 才 有 可 能 排除 犯罪 的 
成 立 。 但 即使 是 承诺 侵害 自己 的 法 益 时 ， 也 有 一 定 限 度 。 如 经 被 害 人 承诺 而 杀 
害 他 人 的 行为 ， 仍 然 成 立 故 意 杀 人 罪 。( 2 ) 承诺 者 必须 对 所 承诺 的 事项 的 意 
义 、 范 围 具有 理解 能 力 。( 3 ) 承诺 必须 出 于 被 害 人 的 真实 意志 ， 戏 言 性 的 承 
诺 、 基 于 强制 或 者 威 讨 做 出 的 承诺 ， 不 排除 犯罪 的 成 立 。 值 得 讨论 的 是 基于 错 
误 的 承诺 的 效力 。 应 当 肯 定 的 是 ， 如 果 仅 仅 是 关于 承诺 动机 的 错误 ， 应 认为 该 
承诺 具有 效力 ， 排 除 犯 罪 的 成 立 。 例 如 ， 妇女 以 为 与 对 方 发 生性 关系 ， 对 方便 
可 以 将 其 丈夫 从 监狱 释放 ; 但 发 生性 关系 后 ， 对 方 并 没有 释放 其 丈夫 。 这 种 错 
误 仅仅 与 承诺 的 动机 有 关 ， 故 不 影响 其 效力 ， 对 方 的 行为 不 成 立 强 奸 罪 。 但 
是 ， 如 果 因 为 受骗 而 对 所 放弃 的 法 益 的 种 类 、 范 围 或 者 危险 性 发 生 了 错误 认识 
( 所 谓 法 益 关系 的 错误 ) ， 其 所 做 出 的 承诺 则 无 效 。 行 为 人 冒充 妇女 的 丈夫 实 
施 奸 淫 行 为 时 ， 黑 夜中 的 妇女 以 为 对 方 是 自己 的 丈夫 而 同意 发 生性 关系 的 ， 其 
承诺 无 效 。( 4 ) 必须 存在 现实 的 承诺 ( 现实 上 没有 被 害 人 的 承诺 ， 但 如 果 被 害 
人 知道 事实 真相 后 当然 会 承诺 ， 在 这 种 情况 下 ， 推 定 被 害 人 的 意志 所 实施 的 行 
为 ， 就 是 基于 推定 的 承诺 的 行为 。 如 发 生火 灾 之 际 ， 为 了 避免 烧毁 被 害 人 的 贵 
重 财产 ， 癌 入 屋内 搬出 贵重 物品 的 行为 ， 就 是 基于 推定 的 承诺 的 行为 。 基 于 推 
定 的 承诺 所 实施 的 行为 ， 符 合 一 定 条 件 的 ， 也 排除 犯罪 的 成 立 ) 。( 5 ) 承诺 至 
迟 必须 存在 于 结果 发 生 时 ， 被 害 人 在 结果 发 生前 变更 承诺 的 ， 则 原来 的 承诺 无 
效 。 事 后 承诺 不 影响 行为 成 立 犯 罪 ; 否则 国家 的 追诉 权 就 会 受 被 害 人 意志 的 任 
BAA. (6) 经 承诺 所 实施 的 行为 不 得 超出 承诺 的 范围 。 例 如 ， 甲 同意 乙 砍 掉 
自己 的 一 个 小 手指 ， 而 乙 砍 掉 了 甲 的 两 个 手指 。 这 种 行为 仍然 成 立 故意 伤害 
徘 。 


符合 上 述 条 件 的， 排除 犯罪 的 成 立 。 但 是 ， 经 承诺 所 实施 的 行为 是 否 
侵犯 其 他 法 益 因而 构成 其 他 犯罪 ， 则 是 另 一 问题 。 例 如 ， 即 使 妇女 同意 数 人 同 


时 对 其 实施 淫乱 行为 ， 但 如 果 数 人 以 不 特定 或 者 多 数 人 可 能 认识 到 的 方式 实施 
淫乱 行为 时 ， 虽 不 构成 强奸 罪 ， 但 不 排除 聚众 淫乱 罪 的 成 立 。 


四 、 自 救 行为 


自救 行为 ， 是 指 权利 受到 违法 行为 侵害 的 人 ， 在 国家 机 关 尚 未 依照 法 
律 程序 采取 措施 之 前 ， 依 靠 自己 的 力量 救济 ， 实 现 自 己 权利 的 行为 。 


自救 行为 的 成 立 条 件 是 : (1 ) 行为 人 是 先前 受到 损害 的 直接 被 害 人 ， 
其 试图 恢复 的 权利 具有 正当 性 ; (2) 恢复 权利 的 手段 具有 社会 相当 性 (3) 
存在 恢复 权利 的 现实 必要 性 和 紧迫 性 ， 等 待 公 权力 救济 难以 有 效 实现 自己 的 权 
利 ; (4) 相对 方 (侵害 人 ) 不 会 因为 自救 行为 受到 额外 的 损害 。 


自救 行为 和 正当 防卫 之 间 的 界限 是 : (1) 二 者 具有 排斥 关系 ， 某 一 行 
为 被 认定 为 正当 防卫 之 后 ， 就 不 宜 再 确定 为 自救 行为 。 ( 2 ) 正当 防卫 行为 是 紧 
急行 为 ， 是 法 律 规 定 的 阻 却 违法 事由 ; 自救 行为 不 是 紧急 行为 ， 是 超 法 规 的 违 
法 阻 却 事由 。 因 此 ， 就 辩解 效果 而 言 ， 主 张 正 当 防卫 对 行为 人 更 为 有 利 。 (3 ) 
正当 防卫 必须 在 面临 现实 、 紧 迫 的 不 法 侵害 时 实施 ， 自 救 行为 所 针对 的 是 过 去 
已 然 发 生 但 处 于 继续 侵害 状态 的 不 法 侵害 ， 不 法 侵害 和 自救 行为 之 间 在 时 空 条 
件 上 有 比较 明显 的 间隔 。 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 
刑法 第 20 ~ 21 条 


本 章 要 理解 和 掌握 正当 防卫 的 成 立 条件 ; 特殊 防卫 权 行 使 的 前 提 条 

件 。 主 要 知识 点 包括 : 犯罪 排除 事由 是 行为 造成 了 一 定 的 损害 结果 ， 从 形式 上 
看 符合 某 些 犯罪 的 客观 要 件 ， 但 实质 上 没有 社会 危害 性 ， 因 而 是 具有 正当 性 的 
行为 。 我 国 刑法 明确 规定 的 排除 犯罪 事由 包括 正当 防卫 和 紧急 避 险 两 种 ， 它 们 
的 成 立 都 要 求 具 有 起 因 条 件 、 对 象 条 件 、 主 观 条 件 ( 防卫 或 避 险 意思 ) 、 时 间 
条 件 、 限 度 条 件 等 。《 刑 法 》 第 20 条 第 3 款 还 特别 规定 了 特殊 防卫 权 。 法 令 行 
为 、 正 当 业 务 行为 、 经 被 害 人 承 诸 的 行为 、 自 救 行为 、 自 损 行 为 、 义 务 冲 突 等 
是 超 法 规 的 犯罪 排除 事由 。 


第 五 章 
犯罪 未 完成 形态 


=la 
=i 


一 、 犯 罪 未 完成 形态 的 概念 


刑法 分 则 规定 的 犯罪 构成 都 是 以 既遂 为 模式 的 ， 既 遂 犯 罪 称 为 犯罪 完 
成 形态 。 从 形式 上 看 ， 犯 罪行 为 是 一 个 过 程 ， 但 并 非 任何 犯罪 行为 都 能 顺利 得 
以 实施 ， 并 非 任何 犯罪 人 都 能 实现 预期 的 目的 。 有 的 人 为 了 实行 犯罪 而 准备 工 
具 、 制 造 条 件 ， 但 由 于 意志 以 外 的 原因 未 能 着 手 实行 (犯罪 预备 ) ; 有 的 人 着 
手 实行 犯罪 后 ， 由 于 意志 以 外 的 原因 而 未 得 从 ( 犯罪 未 送 ) ; 有 的 人 在 犯罪 过 
程 中 ， 自 动 地 放弃 犯罪 或 者 自动 有 效 地 防止 犯罪 结果 发 生 ( 犯罪 中 止 ) 。 从 实 
质 上 看 ， 犯 罪行 为 未 必 都 能 对 刑法 所 保护 的 客体 ( 法 益 ) 造成 实 害 ， 因 而 出 现 
了 犯罪 未 完成 形态 。 相 对 于 既遂 犯 而 言 ， 犯 罪 预 备 、 犯 罪 未 遂 、 犯 罪 中 止 称 为 
犯罪 未 完成 形态 。 犯 罪 未 完成 形态 与 犯罪 完成 形态 ， 合 称 为 ( 故意 ) 犯罪 形 
Zz 

犯罪 未 完成 形态 只 能 出 现在 犯罪 过 程 中 ， 在 犯罪 过 程 以 外 出 现 的 某 种 
状态 ， 不 构成 犯罪 未 完成 形态 。 例 如 ， 某 甲 因 与 某 乙 有 仇 ， 而 产生 了 杀害 某 乙 
的 犯 意 ， 但 经 过 反复 考虑 后 打消 了 杀害 某 乙 的 犯 意 。 由 于 仅 有 犯 意 并 不 构成 犯 
罪 ， 故 犯 意 的 产生 不 处 于 犯罪 过 程 中 ， 因 此 ， 某 甲 打消 犯 意 的 情形 ， 不 是 犯罪 
未 完成 形态 。 再 如 ， 某 两 盗窃 了 某 丁 的 财物 ， 数 日 后 又 自动 将 所 资财 物 返 还 给 
某 丁 。 这 是 犯罪 既遂 后 所 实施 的 行为 ， 也 不 是 犯罪 未 完成 形态 。 


犯罪 未 完成 形态 是 在 犯罪 过 程 中 由 于 某 种 原因 停止 下 来 所 呈现 的 状 
态 ， 这 种 停止 不 是 暂时 性 的 停顿 ， 而 是 结局 性 的 停止 ， 即 该 犯罪 行为 由 于 某 种 
原因 不 可 能 继续 向 前 发 展 。 因 此 ， 犯 罪 未 完成 形态 ， 是 静止 的 犯罪 行为 状态 ， 
而 不 是 运动 的 犯罪 行为 状态 。 就 同一 犯罪 行为 而 言 ， 出 现 了 一 种 未 完成 形态 
后 ， 不 可 能 再 出 现 另 一 种 犯罪 形态 。 犯 罪 未 完成 形态 不 是 就 犯罪 行为 的 某 一 部 
分 而 言 ， 而 是 就 已 经 实施 的 犯罪 行为 整体 而 言 的 。 


犯罪 未 完成 形态 只 能 存在 于 故意 犯罪 中 。 没 有 出 现 危 害 结果 (犯罪 结 
果 ) 时 ， 不 可 能 成 立 过 失 犯 罪 。 所 以 ， 过 失 犯 罪 没 有 犯罪 预备 、 犯 罪 未 遂 与 犯 
罪 中 止 


形态 。 由 于 过 失 犯 罪 没有 未 遂 ， 也 没有 必要 肯定 其 有 犯罪 既 送 。 所 
以 ， 对 于 过 失 犯 罪 而 言 ,只 有 成 立 与 否 的 问题 ， 而 没有 既遂 与 未 送 的 问题 。 间 


接 故 意 犯 罪 ， 一 般 也 不 可 能 为 犯罪 准备 工具 、 制 造 条 件 ， 在 没有 发 生 危 害 结果 
的 情况 下 ， 也 难以 认定 行为 人 有 间接 故意 。 所 以 ， 间 接 故 意 犯罪 不 可 能 有 犯罪 
预备 、 犯 罪 未 授与 犯罪 中 止 形 态 。 基 于 同样 的 理由 ， 间 接 故 意 犯罪 只 有 成 立 与 
否 的 问题 ， 而 没有 既遂 与 未 遂 的 问题 。 因 此 ， 一 般 认 为 ， 只 有 直接 故意 犯罪 才 
存在 犯罪 未 完成 形态 。 


二 、 犯 罪 示 完成 形态 与 犯罪 阶段 的 关系 


故意 犯罪 是 一 个 过 程 ， 存 在 不 同 阶段 。 犯 罪过 程 大 体 上 可 以 分 为 犯罪 
预备 阶段 与 犯罪 实行 阶段 。 一 般 认为 ， 犯 罪 的 着 手 是 实行 阶段 的 起 点 ， 犯 罪行 
为 的 终了 是 实行 行为 完成 的 标志 ( 不 等 于 既遂 标准 ) 。 犯 罪 预 备 阶段 与 犯罪 实 
行 阶段 密切 相连 ， 前 者 是 为 后 者 做 准备 的 阶段 ， 后 者 是 前 者 的 发 展 。 处 于 预备 
阶段 的 行为 是 预备 行为 ， 处 于 实行 阶段 的 行为 是 实行 行为 。 大 体 而 言 ， 只 有 在 
实行 行为 终了 之 后 ， 才 可 能 出 现 犯罪 完成 形态 ( 持续 犯 除外 ) ; 而 犯罪 未 完成 
形态 ， 既 可 能 出 现在 预备 阶段 ， 也 可 能 出 现在 实行 阶段 。 


三 、 犯 罪 未 完成 形态 与 犯罪 构成 的 天 系 


我 国 刑法 理论 认为 ， 刑 法 分 则 所 规定 的 犯罪 构成 以 犯罪 既遂 为 模式 ， 
在 此 意义 上 说 ， 犯 罪 既遂 是 完全 符合 犯罪 构成 的 。 但 刑法 也 处 罚 犯 罪 预备 、 犯 
罪 未 遂 与 犯罪 中 止 ， 故 刑法 总 则 对 分 则 所 规定 的 犯罪 构成 进行 了 修正 ， 形 成 了 
修正 的 犯罪 构成 。 犯 罪 预备 、 犯 罪 未 遂 与 犯罪 中 止 虽 然 没有 完全 符合 刑法 分 则 
所 规定 的 以 既遂 为 模式 的 基本 犯罪 构成 ， 但 符合 了 刑法 总 则 所 规定 的 修正 的 犯 
罪 构成 。 因 此 ， 在 总 论 中 只 讨论 犯罪 预备 、 未 六 与 中 止 。 


但 应 注意 的 是 ， 刑 法 分 则 也 可 能 将 犯罪 未 遂 乃 至 犯罪 预备 直接 规定 为 
独立 的 犯罪 ， 从 而 使 事实 上 的 未 遂 犯 与 预备 犯 成 为 法 律 上 的 既遂 犯 。 所 以 ， 犯 
罪 的 事实 上 未 完成 与 法 律 上 的 未 完成 ， 并 不 等 同 。 


一 、 犯 罪 预备 的 概念 与 特征 


根据 刑法 第 22 条 第 1 款 的 规定 ， 作 为 一 种 未 完成 形态 的 犯罪 预备 ， 是 
指 为 了 犯罪 ， 准 备 工具 ， 制 造 条 件 ， 但 由 于 行为 人 意志 以 外 的 原因 而 未 能 着 手 
实行 犯罪 的 情形 。 据 此 ， 犯罪 预备 具有 以 下 四 个 特征 : 


(一 ) 主观 上 为 了 犯罪 


成 立 犯 罪 预备 ， 要 求 行为 人 主观 上 为 了 犯罪 。 从 犯罪 预备 阶段 与 犯罪 
实行 阶段 的 关系 来 看 ， 这 里 的 “为 了 犯罪 ”实际 上 是 指 为 了 实行 犯罪 ， 即 为 了 实 
施 犯 罪 的 实行 行为 。 为 了 犯罪 ， 包 括 为 了 自己 实行 犯罪 ( 理论 上 称 为 自己 预备 
罪 ) 与 为 了 他 人 实行 犯罪 (理论 上 称 为 他 人 预备 罪 ) ; 为 了 犯罪 ， 不 是 一 种 独 
立 的 罪过 ， 但 表明 行为 人 具有 了 明确 的 犯罪 故意 ， 因 为 行为 人 在 具体 的 犯罪 故意 
支配 下 ， 才 能 为 具体 犯罪 的 实行 行为 准备 工具 、 制 造 条 件 ; 为 了 犯罪 ， 表 明 行 
为 人 在 具备 犯罪 故意 的 前 提 下 ， 认 识 到 自己 的 预备 行为 是 为 实行 行为 服务 的 , 
认识 到 预备 行为 对 危害 结果 的 发 生起 促进 作用 ; 为 了 犯罪 ， 表 明 行 为 人 在 该 心 
理 支 配 下 实施 的 行为 是 犯罪 预备 行为 ， 因 而 与 犯 意 的 形成 、 犯 意 的 表示 具有 本 
质 区 别 。 


(二 ) 客观 上 实施 了 犯罪 预备 行为 


预备 行为 是 为 犯罪 的 实行 创造 便利 条 件 ， 以 利于 犯罪 结果 顺利 实现 的 
行为 ， 这 种 行为 是 整个 犯罪 行为 的 一 部 分 ， 如 果 不 是 由 于 某 种 原因 停顿 下 来 ， 
预备 行为 就 会 进一步 发 展 为 实行 行为 ， 从 而 导致 结果 发 生 。 所 以 ， 一 方面 ， 预 
备 行为 已 经 对 刑法 所 保护 的 客体 构成 了 威胁 。 另 一 方面 ， 预 备 行为 只 是 为 实行 
行为 创造 便利 条 件 ， 因 而 不 可 能 直接 造成 实行 行为 所 要 造成 的 危害 结果 。 


总 的 来 说 ， 预 备 行为 是 为 实行 犯罪 制造 条 件 的 行为 ， 但 刑法 将 预备 行 
为 规定 为 两 类 ， 即 准备 工具 与 制造 条 件 。 准 备 工 具 事 实 上 也 是 为 实行 犯罪 制造 
条 件 的 行为 ， 只 因 是 最 常见 的 预备 行为 ， 故 刑法 予以 特别 规定 。 准 备 工 具 ， 即 
准备 实行 犯罪 的 工具 ， 主 要 表现 为 : 购买 录 种 物品 作为 犯罪 工具 ; 制造 犯罪 工 
具 ; 改装 物品 使 之 适应 犯罪 需要 ; 租借 他 人 物品 作为 犯罪 工具 ; 盗窃 他 人 物品 
作为 犯罪 工具 等 。 制 造 条 件 ， 是 指 除 准备 工具 以 外 的 一 切 为 实行 犯罪 制造 条 件 


的 预备 行为 ， 如 调查 犯罪 场所 与 被 害 人 行踪 ， 出 发 前 往 犯罪 地 点 或 者 守候 被 害 
人 的 到 来 ， 诱 骗 被 害 人 前 往 犯 罪 场 所 ， 等 等 。 在 认定 犯罪 预备 行为 时 ， 不 能 过 
于 绝对 。 相 对 于 不 同 的 犯罪 而 言 ， 预备 行为 有 不 同 的 表现 。 换 言 之 ， 此 罪 中 的 
预备 行为 可 能 是 彼 罪 中 的 实行 行为 ， 反 之 亦 然 。 


(=) 事实 上 未 能 着 手 实行 犯罪 


犯罪 预备 必须 在 预备 阶段 停顿 下 来 ， 事 实 上 未 能 着 手 实行 犯罪 。 未 能 
着 手 实行 犯罪 包括 两 种 情况 : 一 是 预备 行为 没有 完成 ， 因 而 不 可 能 着 手 实行 犯 
罪 ; 二 是 预备 行为 虽 已 完成 ， 但 由 于 某 种 原因 未 能 着 手 实行 犯罪 。 


(四 ) 未 能 着 手 实行 犯罪 是 由 于 行为 人 意志 以 外 的 原因 


犯罪 预备 在 预备 阶段 停顿 下 来 ， 未 能 着 手 实行 犯罪 ， 必 须 是 由 于 行为 
人 意志 以 外 的 原因 所 致 。 如 果 行 为 人 自动 放弃 预备 行为 或 者 自动 不 着 手 实行 犯 
罪 ， 则 不 成 立 犯罪 预备 ， 而 成 立 犯罪 中 止 。 


二 、 犯 罪 预备 与 犯 意 表 示 的 区 别 


犯 意 表示 一 般 是 指 以 口头 、 书 面 或 者 其 他 方法 ， 将 真实 犯罪 意图 表现 
于 外 部 的 行为 。 其 特征 是 : 表示 人 具有 真实 的 犯罪 意图 ; 表示 人 用 口头 、 书 
面 、 手 势 或 者 其 他 可 以 使 人 知晓 的 方法 向 他 人 表露 犯罪 意图 ; 犯 意 表示 是 犯 意 
的 单纯 流露 ， 不 能 为 犯罪 制造 条 件 。 


犯罪 预备 行为 与 犯 意 表 示 的 最 本 质 区 别 在 于 : 犯罪 预备 行为 是 准备 工 
具 、 制 造 条 件 ， 为 实行 犯罪 起 促进 作用 的 行为 ， 因 而 对 刑法 所 保护 的 客体 构成 
了 现实 的 威胁 ; 而 犯 意 表 示 并 没有 为 实行 犯罪 起 促进 作用 ， 只 是 单纯 流露 犯 意 
的 行为 ， 对 刑法 所 保护 的 客体 没有 构成 现实 的 威胁 。 


三 、 预 备 犯 的 刑事 责任 


我 国 刑法 虽然 原则 上 处 罚 犯 罪 预备 ， 但 应 当 肯 定 处 罚 犯 罪 预备 的 例外 
性 。 其 一 ， 犯 罪 预 备 行为 不 能 直接 造成 侵害 结果 。 况 且 ， 犯 罪 预备 行为 的 外 部 
形态 往往 是 日 常生 活 行为 (如 行为 人 购买 胡椒 粉 ， 打 算 在 抢劫 时 撒 向 被 害 人 眼 
崩 ) 。 如 果 大 量 处 罚 犯 罪 预 备 ， 就 必然 导致 原本 不 是 犯罪 预备 的 日 常生 活 行 为 
也 受到 怀疑 。 其 二 ， 在 犯罪 预备 阶段 ， 行 为 人 可 能 随时 放弃 犯罪 决意 。 如 果 广 
泛 地 处 神 预 备 行为 ， 反 而 可 能 促使 行为 人 着 手 实行 犯罪 。 基 于 以 上 理由 ， 只 能 
将 实质 上 值得 处 罚 的 犯罪 预备 作为 犯罪 处 罚 。 首 先 ， 只 有 从 刑事 政策 的 角度 来 
, 需要 尽早 预防 某 些 犯罪 时 ， 才 有 必要 处 罚 犯罪 预备 。 换 言 之 ， 只 有 当 某 种 
预备 行为 的 发 展 ， 必 人 然 或 者 极 有 可 能 造成 重大 犯罪 结果 时 ， 才 有 必要 处 罚 犯 罪 
预备 。 其 次 ， 只 有 当 行 为 人 的 犯罪 故意 确定 ， 确 实 将 实行 某 一 特定 犯罪 ， 并 实 
施 了 相应 的 预备 行为 时 ， 才 有 必要 作为 犯罪 预备 处 罚 。 了 恐怖 主义 组 织 实施 的 犯 
罪 预备 行为 ， 都 具备 上 述 特征 ， 应 当 予以 处 罚 。 


根据 刑法 第 22 条 第 2 款 的 规定 ， 对 于 预备 犯 ， 可 以 比照 既遂 犯 从 轻 、 
碱 轻 或 者 免除 处 罚 。 由 于 预备 犯 还 没有 着 手 实行 犯罪 ， 没 有 造成 犯罪 结果 ， 其 


危害 性 通常 小 于 既 送 犯 。 因此， 在 一 般 情 况 下 ， 对 预备 犯 得 比照 既遂 犯 从 轻 、 
碱 轻 或 者 免除 处 罚 。 至 于 究竟 是 从 轻 处罚 还 是 减轻 或 者 免除 处 罚 ， 应 当 对 犯罪 
预备 的 整个 案件 进行 综合 考察 后 来 决定 。 


国 家 司 话 考试 


ho ILSEARI 
一 、 犯 罪 未 遂 的 概念 与 特征 


根据 刑法 第 23 条 第 1 款 的 规定 ， 已 经 着 手 实行 犯罪 ， 由 于 犯罪 分 子 意 
志 以 外 的 原因 而 未 得 偿 的 ， 是 犯罪 未 送 。 犯 罪行 为 在 客观 上 具有 侵害 法 益 的 紧 
人 迫 危 险 ， 是 处 罚 未 遂 犯 的 根据 所 在 。 犯 罪 未 遂 必 须 具备 以 下 特征 : 


(一 ) 已 经 着 手 实行 犯罪 


一 般 来 说 ， 着 手 是 实行 行为 的 起 点 ; 着 手 标 志 着 犯罪 行为 进入 了 实行 
阶段 ， 行 为 人 所 实施 的 是 实行 行为 ， 着 手 本 身 就 是 实行 行为 的 一 部 分 。 我 国 刑 
法 理论 认为 ， 实 行 行为 是 刑法 分 则 所 规定 的 具体 犯罪 构成 要 件 的 行为 ， 故 着 手 
意味 着 开始 实施 刑法 分 则 所 规定 的 具体 犯罪 构成 要 件 的 行为 。 换 言 之 ， 开 始 实 
施 刑法 分 则 所 规定 的 具体 犯罪 构成 要 件 的 行为 时 就 是 着 手 。 例 如 ， 开 始 实施 杀 
人 行为 时 ， 就 是 故意 杀人 罪 的 着 手 ; 开始 窃取 公私 财物 时 ， 就 是 盗窃 徘 的 着 
手 。 但 是 ， 在 判断 行为 人 是 否 开 始 实施 杀人 行为 、 盗 窍 行为 时 ， 又 必须 从 实质 
考察 行为 是 否 具有 致 人 死亡 或 者 转移 他 人 占有 的 财物 的 紧迫 危险 。 在 刑法 分 则 
条 文 所 规定 的 实行 行为 包含 多 个 环节 或 多 种 形式 时 ， 行 为 人 开始 实施 其 中 任何 
一 个 环节 或 者 任何 一 种 形式 的 行为 ， 原则 上 也 应 认定 为 着 手 。 例 如 ， 抢 动 罪 的 
实行 行为 包含 两 个 环节 : 一 是 使 用 暴力 、 胁 迫 或 者 其 他 强制 手段 ; 二 是 取得 财 
物 。 因 此 ， 当 行为 人 开始 实施 暴力 或 者 胁迫 等 行为 时 ， 就 是 已 经 着 手 实 施 抢劫 
行为 。 再 如 ， 拐 卖 妇女 、 儿 童 罪 的 实行 行为 ， 包 括 拐骗 、 绑 架 、 收 买 、 贩 卖 、 
接送 、 中 转 等 形式 。 所 以 ， 当 行为 人 以 出 卖 为 目的 ， 开 始 拐骗 、 绑 架 、 收 买 妇 
女 、 儿 童 时 ， 就 是 拐卖 妇女 、 儿 童 徘 的 着 手 ， 而 不 是 待 行为 人 开始 贩卖 时 才 是 
着 手 。 


但 是 ， 由 于 刑法 分 则 规定 了 诸多 具体 犯罪 ， 而 且 同 一 具体 犯罪 的 行为 
方式 也 不 完全 相同 ， 如 同样 是 杀人 ， 不 同 的 行为 人 会 采取 不 同 的 方式 杀人 ; 同 
样 是 盗窃 ， 不 同 的 行为 人 会 选择 不 同 的 盗窃 对 象 与 场所 。 因 此 ， 在 认定 行为 人 
是 否 着 手 实行 犯罪 时 ， 要 根据 不 同 犯罪 、 不 同 案件 的 具体 情况 ， 来 判断 行为 是 
否 具有 侵犯 法 益 的 紧迫 危险 。 例 如 ， 要 考察 行为 人 是 否 已 经 接触 或 者 接近 行为 
对 象 ， 行 为 人 是 否 已 经 开始 使 用 所 准备 的 犯罪 工具 ， 行 为 人 是 否 开 始 利用 了 所 
制造 的 条 件 ， 所 实施 的 行为 是 否 可 以 直接 造成 犯罪 结果 ， 如 此 等 等 。 


(二 ) 犯罪 未 得 进 


我 国 刑 法 理论 认为 ， 犯 罪 未 得 偿 ， 是 指 犯 罪行 为 没有 具备 刑法 分 则 条 
文 规定 的 某 一 犯罪 的 全 部 构成 要 件 。 其 理由 在 于 : 刑法 分 则 条 文 所 规定 的 犯罪 
构成 是 以 既遂 为 模式 的 。 例 如 ， 刑 法 规定 的 故意 杀人 罪 的 犯罪 构成 ， 是 以 杀人 
行为 已 经 导致 被 害 人 死亡 为 模式 的 ， 而 杀人 未 得 偿 要 么 表现 为 杀人 行为 本 身 没 
有 实行 终了 因而 被 害 人 没有 死亡 ， 要 么 表现 为 杀人 行为 虽然 实行 终了 但 由 于 某 
种 原因 没有 造成 被 害 人 死亡 ， 因 而 不 完全 符合 故意 杀人 罪 的 犯罪 构成 ， 即 没有 
具备 死亡 这 一 要 件 ， 不 完全 符合 以 既遂 为 模式 的 基本 犯罪 构成 。 但 刑法 总 则 又 
修正 了 分 则 的 规定 ， 即 在 未 得 退 的 情况 下 ， 也 得 以 犯罪 未 六 论处 ， 故 上 述 行为 
成 立 故意 杀人 未 遂 。 


犯罪 是 否 得 途 ， 是 犯罪 既遂 与 犯罪 未 遂 的 界限 所 在 。 犯 罪 得 偿 时 ， 表 
现 为 法 益 受到 侵害 ， 发 生 了 行为 人 所 希望 或 者 放任 的 、 行 为 性 质 所 决定 的 犯罪 
结果 。 因 此 ， 犯 罪 未 得 退 应 指法 益 虽 然 面临 威胁 但 尚未 被 侵害 ， 没 有 发 生 行为 
人 所 希望 或 者 放任 的 、 行 为 性 质 所 决定 的 犯罪 结果 。 


犯罪 未 得 偿 通 常 具体 表现 为 没有 发 生 犯 罪 结果 ， 但 这 绝 不 意味 着 凡是 
发 生 了 犯罪 结果 的 都 是 已 经 得 从 。 因 为 犯罪 行为 的 性 质 不 同 ， 犯 罪 结果 的 类 型 
就 不 相同 。 同 样 的 结果 ， 相 对 于 此 罪 而 言 ， 是 构成 要 件 的 结果 ， 而 相对 于 彼 罪 
而 言 ， 不 是 构成 要 件 的 结果 。 例 如 ， 伤 害 结果 相对 于 故意 伤害 罪 而 言 ， 是 构成 
要 件 的 结果 ， 但 相对 于 故意 杀人 罪 而 言 ， 还 不 是 构成 要 件 的 结果 。 因 此 ， 在 造 
成 了 伤害 结果 的 情况 下 ， 相 对 于 故意 伤害 罪 而 言 ， 已 经 既遂 ; 但 相对 于 故意 杀 
人 罪 而 言 ， 则 只 成 立 未 遂 。 


(三 ) 犯罪 未 得 有 偿 是 由 于 犯罪 分 子 意志 以 外 的 原因 


犯罪 分 子 意志 以 外 的 原因 ， 是 指 始终 违背 犯罪 分 子 意志 的 ， 客 观 上 使 
犯罪 不 可 能 既遂 ， 或 者 使 犯罪 人 认为 不 可 能 既遂 因而 被 迫 停 止 犯罪 的 原因 。 在 
犯罪 未 遂 的 情况 下 ， 行 为 人 希望 得 退 的 意志 并 没有 改变 与 放弃 ， 故 未 得 退 是 三 
其 犯罪 意志 相 冲 突 的 。 犯 罪 分 子 意志 以 外 的 原因 包括 三 种 情况 : 


1. 抑 止 犯罪 意志 的 原因 ， 即 某 种 事实 使 得 犯罪 分 子 认 为 自己 客观 上 已 
经 不 可 能 继续 实行 犯罪 ， 从 而 被 迫 停止 犯罪 。 例 如 ， 行为 人 正在 他 人 住宅 内 实 
施 抢劫 ， 忽 然 听 到 警车 声音 ， 以 为 是 警察 来 抓 自己 ， 便 被 迫 逃 离 现场 。 即 使 该 
车 并 不 是 警车 或 者 虽然 是 警车 但 并 不 是 来 抓 行为 人 ， 但 由 于 行为 人 认为 自己 客 
观 上 已 经 不 可 能 继续 实行 犯罪 ， 仍 然 属于 意志 以 外 的 原因 ， 成 立 抢 动 未 送 。 


2. 抑 止 犯罪 行为 的 原因 ， 即 某 种 情况 使 得 行为 人 在 客观 上 不 可 能 继续 
实行 犯罪 或 者 不 可 能 造成 犯罪 结果 ， 如 行为 人 正在 实行 犯罪 时 ， 被 第 三 者 发 现 
而 制止 。 

3. 抑 止 犯 罪 结果 的 原因 ， 即 行为 人 已 将 其 认为 应 当 实 行 的 行为 实行 终 


了 ， 但 意外 情况 阻止 了 结果 的 发 生 。 例 如 ， 行 为 人 将 被 害 人 打针 后 拖 入 水 中 ， 
以 为 被 害 人 必死 无 疑 ， 但 适 着 过 路 人 将 被 害 人 救 活 。 


犯罪 未 六 的 上 述 三 个 特征 使 得 其 分 别 与 犯罪 预备 、 犯 罪 既 遂 、 犯 罪 中 
止 相 区 别 。 只 有 同时 符合 上 述 二 人 全 才能 成 立 犯罪 未 遂 。 


示例 


甲 将 自己 的 汽车 藏匿 ， 以 汽车 被 盗 为 由 向 保险 公司 索赔 。 保 险 公司 认 
为 该 案 存 有 疑点 ， 随 即 报警 。 在 掌握 充分 证 据 后 ， 侦 查 机 关 安 排 保险 公司 向 
甲 “理赔 ?。 甲 到 保险 公司 二 楼 财务 室 领 取 20 万 元 赔偿 金 后 ， 刚 走 到 一 楼 即 被 守 
人 关于 甲 的 行为 ， 下 列 哪 一 选项 是 正确 的 ? 〈2009 年 试 
卷 二 第 15 题 ) 


A. 保 险 诈骗 罪 未 遂 
B. 保 险 诈骗 罪 既 送 
C. 保 险 诈 骗 罪 预 备 
DD. 合 同 诈骗 罪 


【参考 答案 及 简要 提示 】A。 对 于 犯罪 是 否 得 偿 的 判断 ， 应 当 联 系 保护 
法 益 来 确定 犯罪 结果 是 否 已 经 发 生 ， 从 而 认定 行为 是 否 已 经 具备 犯罪 的 全 部 构 
成 要 件 。 在 本 题 中 ， 因 和 警方 的 周密 部 署 ， 甲 的 犯罪 不 会 对 保险 诈骗 罪 所 保护 的 
法 益 构成 毁灭 性 的 侵犯 ， 既 遂 所 需 的 危害 结果 未 发 生 ， 保 险 诈骗 未 得 偿 ， 故 只 
能 成 立 犯 罪 未 遂 。 


二 、 犯 罪 未 遂 的 类 型 
犯罪 未 六 有 不 同 的 类 型 ， 不 同 的 类 型 也 反映 不 同 程度 的 社会 危害 性 。 
(一 ) 实行 终了 的 未 遂 与 未 实行 终了 的 未 遂 


这 是 以 实行 行为 是 否 实行 终了 为 标准 所 作 的 区 分 。 一 般 认 为 ， 实 行 终 
了 的 未 遂 ， 是 指 犯 罪人 已 将 其 认为 达到 既 送 所 必需 的 全 部 行为 实行 终了 ， 但 由 
于 犯罪 人 意志 以 外 的 原因 而 未 得 偿 。 例 如 ， 犯 罪人 向 被 害 人 食物 中 投放 了 毒 
药 ， 被 害 人 中 毒 后 被 他 人 发 现 后 送 往 医院 抢救 脱险 。 未 实行 终了 的 未 遂 ， 是 指 
由 于 意志 以 外 的 原因 ， 使 得 犯罪 人 未 能 将 其 认为 达到 既遂 所 必需 的 全 部 行为 实 
行 终了 ， 因 而 未 得 偿 。 例 如 ， 在 举 刀 杀人 时 ， 被 第 三 者 制 伏 .“ 行 为 是 否 实行 终 
了 ?中 的 行为 ， 是 指导 致 犯罪 既遂 所 必需 的 行为 ， 不 包括 既遂 后 行为 人 为 了 其 他 
ill gp aN 例如 ， 行 为 人 打算 致 人 死亡 后 再 碎 尸 ， 行 为 是 否 实行 终 
, 应 以 行为 人 自 认为 致死 亡 所 必需 的 行为 是 否 实行 终了 为 标准 ， 而 不 以 是 
a fF 尸 为 标准 。 实 行 终了 的 未 遂 与 未 实行 终了 的 未 遂 ， 反 映 出 程度 不 同 的 社会 
危害 性 。 一 般 来 说 ， 前 者 距离 实 害 结 果 ( 侵害 结果 ) 的 发 生 较 近 ， 而 后 者 距离 
实 害 结果 的 发 生 较 远 ， 因 而 前 者 对 刑法 所 保护 的 客体 的 侵犯 程度 重 于 后 者 ， 这 
是 在 量刑 时 应 予 考虑 的 。 


(二 ) 能 犯 未 遂 与 不 能 犯 未 遂 


这 是 以 犯罪 行为 本 身 能 否 既遂 为 标准 所 作 的 区 分 。 能 犯 未 遂 ， 是 指 犯 
罪人 所 实施 的 行为 本 身 可 能 达到 既遂 ， 但 由 于 犯罪 人 意志 以 外 的 原因 而 未 得 
偿 。 例 如 ， 犯 罪人 手持 装 有 5 发 子弹 的 手枪 开 枪 射 击 被 害 人 ， 开 第 一 枪 时 没有 瞄 
准 ， 在 准备 开 第 二 枪 时 ， 被 警察 当场 抓获 。 不 能 犯 未 送 ， 是 指 犯 罪人 所 实施 的 
行为 本 身 就 不 可 能 达到 既遂 因而 未 得 偿 。 不 能 犯 未 六 可 以 进一步 分 为 对 象 不 能 
犯 未 遂 与 手段 不 能 犯 未 遂 。 例 如 ， 甲 以 为 乙 的 口袋 中 有 钱包 ， 便 将 手 伸 进 乙 的 
口袋 ,但 乙 的 口袋 中 并 无 钱包 ， 甲 未 能 得 脖 ， 这 是 对 象 不 能 犯 未 遂 。 再 如 ， 甲 
癌 乙 的 食物 中 投放 毒药 ， 但 毒药 没有 达到 致死 量 ， 因 而 不 可 能 得 偿 ， 这 是 手段 
不 能 犯 未 送 。 


手段 不 能 犯 未 六 与 迷信 犯 具有 本 质 区 别 。 迷 信 犯 是 指 意欲 造成 某 种 结 
果 而 采用 迷信 方法 (丝毫 不 具有 发 生 既 六 结果 的 危险 性 ) 的 情况 。 例 如 ， 行 为 
人 意欲 某 甲 死亡 ， 以 为 盐水 可 以 致 人 死亡 ， 便 将 盐水 给 某 甲 喝 。 手 段 不 能 犯 
时 ， 行 为 人 所 实施 的 行为 与 其 所 认识 〈 或 本 欲 实施 ) 的 行为 完全 不 同 ， 而 迷信 
犯 所 实施 的 行为 与 其 所 认识 (或 本 欲 实施 ) 的 行为 完全 相同 ; 手段 不 能 犯 是 由 
于 认识 错误 所 致 ， 而 迷信 犯 是 由 于 电 昧 无 知 所 致 ; 如 果 不 是 由 于 认识 错误 ， 手 
段 不 能 犯 可 能 导致 危害 结果 发 生 ， 而 迷信 犯 的 行为 在 任何 情况 下 都 不 可 能 导致 
危害 结果 发 生 。 因 此 ， 手 段 不 能 犯 成 立 犯罪 未 送 ， 而 迷信 犯 则 不 成 立 犯 罪 。 


需要 指出 的 是 ， 由 于 犯罪 未 遂 时 行为 人 已 经 荐 手 实行 犯罪 ， 又 由 于 实 
行 行为 必须 是 具有 导致 危害 结果 发 生 的 危险 性 的 行为 ， 所 以 ， 上 述 对 象 不 能 犯 
与 手段 不 能 犯 ， 都 仪 限 于 具有 导致 危害 结果 发 生 的 危险 性 的 情形 。 倘 若 某 种 行 
为 完全 不 可 能 导致 危害 结果 发 生 ， 属 于 不 可 神 的 不 能 犯 ， 不 应 作为 未 遂 犯 处 
罚 。 例 如 ， 在 荒山 野外 的 黄昏 ， 误 将 稻草 人 当 作 仇 人 而 开 枪 射击 ， 也 不 可 能 导 
致 其 他 人 伤亡 的 ， 不 成 立 犯罪 未 遂 。 再 如 ， 误 将 健身 药品 当 作 砚 霜 而 投入 他 人 
食物 ， 如 果 摆 放 健 身 药 品 的 地 方 并 没有 宙 希 的 ， 由 于 绝对 不 可 能 发 生 伤亡 结 
果 ， 不 应 当 以 犯罪 未 遂 论 处 。 


三 、 未 遂 犯 的 刑事 责任 


根据 刑法 第 23 条 第 2 款 的 规定 ， 对 于 未 遂 犯 ， 可 以 比照 既遂 犯 从 轻 或 
者 碱 轻 处 罚 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 方 ” 犯 罪 中 止 
一 、 犯 罪 中 止 的 概念 


根据 刑法 第 24 条 的 规定 ， 在 犯罪 过 程 中 ， 自 动 放弃 犯罪 或 者 自动 有 效 
地 防止 犯罪 结果 发 生 的 ， 是 犯罪 中 止 。 犯 罪 中 止 存在 两 种 情况 : 一 是 在 犯罪 预 
备 阶 段 或 者 在 实行 行为 还 没有 实行 终了 的 情况 下 ， 自 动 放弃 犯罪 ; 二 是 在 实行 
行为 实行 终了 的 情况 下 ， 自动 有 效 地 防止 犯罪 结果 的 发 生 。 


作为 犯罪 未 完成 形态 的 犯罪 中 止 ， 是 指 行为 人 已 经 开始 实施 犯罪 而 又 
中 止 了 犯罪 的 形态 。 犯 罪 中 止 形 态 与 中 止 犯罪 行为 具有 密切 关系 : 没有 中 止 行 
为 就 不 可 能 有 犯罪 中 止 形态 ， 中 止 行为 是 犯罪 中 止 形 态 的 决定 性 原因 。 犯 罪 中 
止 形态 与 中 止 行为 本 身 又 具有 区 别 : 中 止 行为 本 身 不 是 犯罪 ， 而 是 刑法 所 鼓励 
的 行为 ; 犯罪 中 止 形 态 则 是 犯罪 的 状态 ， 应 当 负 刑事 责任 。 换 言 之 ， 中 止 行为 
之 前 的 行为 属于 犯罪 行为 ， 是 行为 人 应 当 负 刑事 责任 的 事实 根据 ， 中 止 行为 本 
身 避 免 了 犯罪 结果 的 发 生 ， 属 于 刑法 所 鼓励 的 行为 ， 是 应 当 免 除 或 者 碱 轻 处 罚 
的 根据 。 


二 、 犯 罪 中 止 的 特征 


由 于 中 止 行为 是 犯罪 中 止 形态 的 决定 性 原因 ， 犯 罪 中 止 的 特征 与 中 止 
行为 的 特征 就 成 为 表 里 关 系 ， 论 述 了 中 止 行为 本 身 的 成 立 条 件 ， 也 就 说 明了 犯 
罪 中 止 的 特征 。 


(一 ) 中 止 的 时 间 性 


中 止 必须 发 生 在 “犯罪 过 程 中 ”, 即 在 犯罪 行为 开始 实施 之 后 、 犯 罪 呈 
现 结局 之 前 均 可 中 止 。“ 在 犯罪 过 程 中 ”首先 表明 ， 犯 罪 中 止 既 可 以 发 生 在 犯罪 
预备 阶段 ， 也 可 以 发 生 在 犯罪 实行 阶段 ， 这 是 犯罪 中 止 与 犯罪 预备 、 犯 罪 未 遂 
的 重要 区 别 。“ 在 犯罪 过 程 中 ”也 表明 ， 中 止 前 的 行为 处 于 犯罪 过 程 中 ， 已 经 属 
于 犯罪 行为 ， 故 产生 犯 意 后 没有 实施 任何 犯罪 行为 便 放弃 犯 意 的 ， 不 成 立 犯 罪 
中 止 。“ 在 犯罪 过 程 中 ”还 表明 ， 犯 罪 还 没有 形成 结局 ， 既 不 是 已 经 未 送 ， 也 不 
是 已 经 形成 了 犯罪 预备 形态 ， 更 不 是 已 经 既遂 。 因 此 ， 犯 罪 既遂 后 自动 恢复 原 
状 的 ， 不 成 立 犯罪 中 止 。 同 样 ， 犯 罪 未 遂 后 也 不 可 能 出 现 犯罪 中 止 。 例 如 ， 甲 
在 杀 乙 的 过 程 中 ， 由 于 和 警察 到 来 而 逃走 ， 即 使 甲 以 后 打消 了 继续 杀 乙 的 念头 ， 


但 由 于 其 故意 杀人 已 经 未 遂 ， 故 不 成 立 故 意 杀 人 中 止 。 
(二 ) 中 止 的 自动 性 


成 立 犯罪 中 止 ， 要 求 行为 人 “自动 ”放弃 犯罪 或 者 “自动 有效 地 防止 犯 
罪 结 果 发 生 。 这 是 犯罪 中 止 与 犯罪 预备 、 犯 罪 未 遂 在 主观 上 的 区 分 标志 。 中 止 
的 自动 性 ， 是 指 行为 人 认识 到 客观 上 可 能 继续 实施 犯罪 或 者 可 能 既遂 ， 但 自愿 
放弃 原来 的 犯罪 意图 。 首 先 ， 行 为 人 认识 到 客观 上 可 能 继续 实施 犯罪 或 者 可 能 
既遂 。 这 表明 ， 行为 人 面临 两 种 可 能 性 : 或 者 继续 犯罪 ， 使 犯罪 既遂 ; 或 者 放 
弃 犯 罪 ， 不 使 犯罪 既 送 。 在 存在 选择 余地 的 情况 下 ， 行 为 人 未 继续 犯罪 、 不 使 
犯罪 既遂 ， 就 表明 行为 人 中 止 犯罪 具有 自动 性 。 其 次 ， 行 为 人 自愿 放弃 原来 的 
犯罪 意图 ， 不 再 希望 犯罪 结果 发 生 ， 而 是 希望 犯罪 结果 不 发 生 。 区 分 中 止 与 未 
六 可 以 采取 这 样 的 公式 :“ 能 达 目 的 而 不 欲 ? 时 是 中 止 “和 欲 达 目 的 而 不 能 ”时 是 
未 遂 。 对 于 其 中 的 “能 ”与 “不 能 ”, 一 般 应 以 行为 人 本 人 的 认识 为 标准 进行 判 
断 ， 即 只 要 行为 人 认为 可 能 既遂 而 不 愿 达到 既遂 的 ， 即 使 客观 上 不 可 能 既遂 ， 
也 是 中 止 。 例 如 ， 甲 为 了 杀 乙 而 向 乙 的 食物 中 投放 毒药 ， 见 乙 神态 痛苦 而 反 
悔 ， 将 乙 送 往 医 院 抢救 脱险 。 即 使 甲 投放 的 毒药 没有 达到 致死 量 ， 不 送 往 医 院 
也 不 会 死亡 ， 甲 也 成 立 犯罪 中 止 。 反 之 ， 只 要 行为 人 认为 不 可 能 既遂 而 放弃 
的 ， 即 使 客观 上 可 能 既 送 ， 也 是 未 遂 。 例 如 ， 丙 在 实施 抢 动 行为 时 听 到 警车 声 
便 逃 走 的 ， 成 立 抢 动 示 遂 。 即 使 路 过 的 并 非 警 车 而 是 救护 车 ， 丙 也 不 成 立 犯 罪 
中 止 。 


示例 
关于 犯罪 中 止 ， 下 列 哪些 选项 是 正确 的 ?( 2010 年 试卷 二 第 57 题 ) 


A. 甲 欲 杀 乙 ， 埋 伏 在 路 旁 开 枪 射击 但 未 打 中 乙 。 甲 枪 内 尚 有 子弹 ,但 
担心 杀人 后 被 判处 死刑 ， 送 停止 射击 。 甲 成 立 犯罪 中 止 


B. 甲 入 户 抢 动 时 ， 看 到 客厅 电视 正在 播放 庭审 纪实 片 ， 意 识 到 犯罪 要 
受刑 神 处 罚 ， 于 是 向 被 害 人 赔礼 道歉 后 离开 。 甲 成 立 犯罪 中 止 


C. 甲 潜入 乙 家 原 打算 盗窃 巨额 现金 ， 入 室 后 发 现 大 量 珠宝 ， 便 放弃 盗 
窃 现 金 的 意思 ， 仅 窃取 了 珠宝 。 对 于 盗窃 现金 ， 甲 成 立 犯罪 中 止 


D. 甲 向 乙 的 饮食 投放 毒药 后 ， 乙 呕吐 不 止 ， 甲 顿 生 悔 意 急忙 开车 送 乙 
去 医院 ， 但 由 于 交通 事故 耽误 一 小 时 ， 乙 被 送 往 医 院 时 和 死亡。 医生 证 明 ， 早 半 
小 时 送 到 医院 乙 就 不 会 死亡 。 甲 的 行为 仍然 成 立 犯 罪 中 目 


【参考 答案 及 简要 提示 】AB。 是 否 属于 自动 中 止 犯罪 ， 判 断 的 重点 在 
于 行为 人 有 没有 继续 实施 犯罪 的 可 能 ， 如 果 有 可 能 ， 放 弃 犯 罪 就 是 自动 中 止 犯 
罪 ， 否 则 就 不 属于 自动 放弃 犯罪 。 在 AB 项 中 ， 均 有 继续 实施 犯罪 的 可 能 ， 行 为 
人 却 停止 犯罪 ， 都 成 立 犯罪 中 止 。 在 C 项 中 ， 盗 窃 对 象 的 转换 不 影响 盗窃 罪 的 既 
遂 。 在 D 项 中 ， 死 亡 结果 与 投 毒 行为 存在 因果 关系 ， 行 为 人 因 未 能 有 效 防止 死 
亡 结果 的 发 生 ， 不 成 立 犯罪 中 止 。 


行为 人 中 止 犯罪 的 原因 是 多 种 多 样 的 ， 有 的 出 于 真诚 悔悟 ， 有 的 因为 
对 被 害 人 产生 同情 心 ， 有 的 由 于 悍 怕 刑罚 处 罚 ， 有 的 为 了 争取 宽大 处 理 ， 如 此 
等 等 。 一 方面 ， 不 能 将 引起 行为 人 中 止 犯罪 的 原因 ， 当 作 意 志 以 外 的 原因 从 而 
否认 中 止 的 自动 性 。 另 一 方面 ， 也 不 能 因为 存在 客观 障碍 就 否认 中 止 的 自动 
性 。 在 存在 客观 障碍 的 情况 下 ， 有 时 行为 人 并 没有 认识 到 ， 而 是 出 于 其 他 原因 
放弃 犯罪 的 ， 应 认定 为 中 止 ; 有 时 行为 人 认识 到 了 客观 障碍 但 同时 认为 该 客观 
障碍 并 不 足以 阻止 其 继续 犯罪 ， 而 是 由 于 其 他 原因 放弃 犯罪 的 ， 也 应 认定 为 中 
止 。 


(=) 中 止 的 客观 性 


中 止 不 只 是 一 种 内 心 状态 的 转变 ， 还 要 求 客观 上 有 中 止 行为 。 中 止 行 
为 分 为 两 种 情况 : 在 犯罪 预备 阶段 以 及 实行 行为 尚未 实行 终了 ， 只 要 不 继续 实 
施行 为 就 不 会 发 生 犯 罪 结 果 的 情况 下 ， 中 止 行为 表现 为 放弃 继续 实施 犯罪 ， 即 
不 再 继续 实施 犯罪 行为 。 在 这 种 情况 下 ， 行 为 人 必须 是 真实 地 放弃 犯罪 行为 ， 
而 不 是 等 待 时 机 继续 实施 该 行为 。 例 如 ， 行 为 人 侵入 仓库 后 发 现 财 物 过 多 ， 打 
算 回 去 开车 来 窃取 的 ， 不 是 中 止 行为 。 再 如 ， 行 为 人 打算 窃取 现金 ， 但 因为 有 
宝石 ， 而 只 窃取 宝石 、 不 窃取 现金 的 ， 不 是 中 止 行为 。 但 是 ， 应 予 注意 的 是 ， 
行为 人 自动 放弃 重复 侵害 行为 的 ， 是 犯罪 中 止 ， 即 行为 人 实施 了 足以 导致 犯罪 
结果 发 生 的 行为 后 ， 犯 罪 结 果 并 没有 发 生 ， 行 为 人 也 认识 到 结果 还 没有 发 生 ， 
认识 到 还 可 以 继续 实施 犯罪 ， 但 基于 某 种 动机 自动 放弃 继续 侵害 的 ， 成 立 犯罪 
中 止 ， 而 不 是 犯罪 未 遂 。 


在 实行 行为 终了 、 不 采取 有 效 措施 就 会 发 生 犯罪 结果 的 情况 下 ， 中 止 
行为 表现 为 采取 积极 有 效 措施 防止 犯罪 结果 发 生 。 有 效 防止 犯罪 结果 发 生 的 行 
为 ， 不 以 行为 人 单独 实施 为 必要 ， 但 行为 人 必须 作出 了 真挚 的 努力 ， 其 行为 对 
防止 犯罪 结果 发 生起 到 了 决定 性 作用 ， 否 则 不 成 立 犯罪 中 止 。 例 如 ， 行 为 人 在 
其 放火 行为 还 没有 既遂 的 情况 下 ， 喊 了 一 声 “ 救 火 呀 ”， 然 后 便 逃 走 了 ， 即 使 他 
人 将 火 扑 灾 ， 也 不 能 认为 行为 人 的 犯罪 属于 中 止 形态 。 对 于 不 作为 犯罪 的 中 止 
而 言 ， 其 中 止 行为 一 般 表 现 为 履行 自己 原本 应 当 履 行 的 义务 。 


(四 ) 中止 的 有 效 性 


不 管 是 哪 一 种 中 止 ， 都 必须 是 没有 发 生 作为 既遂 标志 的 犯罪 结果 。 行 
为 人 虽然 自动 放弃 犯罪 或 者 自动 采取 措施 防止 结果 发 生 ， 但 如 果 发 生 了 作为 既 
六 标志 的 犯罪 结果 ， 就 不 成 立 犯罪 中 止 。 例 如 ， 甲 为 杀 乙 而 向 乙 的 静脉 注射 大 
量 空气 ， 尽 管 甲 反悔 后 将 乙 送 往 医院 抢救 ， 但 乙 仍然 死亡 。 甲 的 行为 成 立 故 意 
杀人 既遂 ， 而 非 中 止 。 


行为 人 为 防止 结果 的 发 生 作出 了 积极 努力 ， 但 其 行为 本 身 偶然 不 能 使 
结果 发 生 或 者 由 于 他 人 行为 防止 了 结果 发 生 时 ， 仍 然 成 立 中 止 犯 。 概 言 之 ， 以 
下 三 种 情况 均 成 立 犯罪 中 止 : (1 ) 行为 人 的 中 止 行为 独立 防止 了 结果 发 生 时 ， 
成 立 犯 罪 中 止 。 (2 ) 行为 人 的 中 止 行为 与 其 他 人 的 协力 行为 ， 共 同 防止 了 结果 
发 生 时 ， 只 要 能 够 认定 行为 人 作出 了 真挚 的 努力 ， 也 成 立 犯 罪 中 止 。 例 如 ， 行 


为 人 向 被 害 人 的 食物 投放 毒药 后 ， 见 被 害 人 痛苦 难 忍 而 顿 生 悔 意 ， 立 即 拨打 急 
救 电话 ， 将 被 害 人 送 往 医院 ， 由 医生 抢救 脱险 的 ， 理 当成 立 犯罪 中 止 。 (3 ) 行 
为 人 在 犯罪 过 程 中 自动 放弃 犯罪 ， 或 者 自动 采取 有 效 措施 防止 结果 发 生 ， 而 且 
结果 没有 发 生 ， 即 使 行为 本 身 偶然 未 能 导致 结果 发 生 ， 或 者 客观 上 完全 由 于 他 
人 行为 防止 了 结果 发 生 的 ， 也 成 立 犯罪 中 止 。 例 如 ， 行 为 人 意欲 杀人 “， 但 其 客 
观 上 所 投放 的 毒药 没有 达到 通常 致死 量 ; 在 发 现 他 人 呕吐 不 止 、 十 分 痛苦 的 情 
况 下 ， 行为 人 自动 将 他 人 送 往 医院 抢救 ; 即使 不 予 急救 也 不 至 于 发 生死 亡 结 

时 ， 也 属于 中 止 ， 而 非 未 送 。 因 为 行为 人 是 在 认识 到 能 够 既 送 的 情况 下 自动 采 
取 有 效 措施 的 ， 在 结果 没有 发 生 的 情况 下 ， 应 认为 符合 犯罪 中 止 的 本 质 特征 ， 
否则 会 导致 刑罚 的 不 均衡 。 


需要 注意 的 是 ， 犯 罪 中 止 的 成 立 并 不 要 求 没有 发 生 任何 犯罪 结果 ， 而 
是 只 要 求 没有 发 生 作为 既遂 标志 的 犯罪 结果 。 例 如 ， 作 为 故意 杀人 罪 既 遂 标 志 
的 结果 是 被 害 人 死亡 。 行 为 人 在 杀人 过 程 中 ， 自 动 放弃 犯罪 或 者 自动 采取 有 效 
昔 施 防止 了 死亡 结果 发 生 时 ， 成 立 犯罪 中 止 ; 即使 造成 了 他 人 身体 伤害 ， 也 应 
以 故意 杀人 罪 的 中 止 犯 论 处 ， 不 能 以 故意 伤害 罪 既 送 追 究 刑事 责任 ， 这 样 有 利 
于 最 大 限度 地 鼓励 行为 人 中 止 犯 罪 。 


犯罪 中 止 的 上 述 四 个 特征 ， 使 其 分 别 与 犯罪 预备 、 犯 罪 未 遂 、 犯 罪 既 
遂 相 区 别 。 同 时 具备 上 述 四 个 特征 的 ， 才 成 立 犯罪 中 止 。 


三 、 中 止 犯 的 刑事 责任 


根据 刑法 第 24 条 第 2 款 的 规定 ， 对 于 中 止 犯 ， 没有 造成 损害 的 ， 应 当 
免除 处 罚 ; 造成 损害 的 ， 应 当 减 轻 处 神 。 首 先 ， 中 止 犯 应 当 负 刑事 责任 。 其 
次 ， 对 中 止 犯 应 当 分 情况 减免 处 罚 。 所 谓 “ 造 成 损害 ”, 应 理解 为 造成 了 一 定 的 
法 益 侵害 结果 ， 但 没有 造成 作为 既 送 标志 的 犯罪 结果 ; 不 存在 “造成 损害 ”的 情 
形 ， 即 属于 “没有 造成 损害 ”, 应 当 免除 处 罚 。 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 
刑法 第 22 ~ 24 条 


犯罪 预备 与 犯罪 未 六 的 区 别 在 于 是 否 已 经 着 手 实行 犯罪 。 犯 罪 预备 、 
未 六 与 犯罪 中 止 的 区 别 在 于 未 发 生 犯罪 结果 是 否 为 行为 人 意志 以 外 的 原因 所 
致 。 犯 罪 未 遂 、 中 止 与 犯罪 既遂 的 区 别 在 于 是 否 发 生 了 行为 人 所 希望 或 者 放任 
的 、 行 为 性 质 所 决定 的 犯罪 结果 。 


第 六 章 
共同 犯罪 


一 、 共 同 犯罪 的 概念 


相对 于 单独 犯罪 而 言 ， 共 同 犯罪 是 一 种 复杂 的 犯罪 。 根据 刑法 第 25 条 
第 1 款 的 规定 ， 共 同 犯罪 是 指 二 人 以 上 共同 故意 犯罪 。 这 一 定义 科学 地 概括 了 共 
同 犯 罪 的 内 在 属性 ， 为 处 理 共同 犯罪 提供 了 法 律 根据 ， 为 理论 上 研究 共同 犯罪 
指明 了 方向 。 


刑法 关于 共同 犯罪 的 规定 ， 要 求 我 们 特别 注意 以 下 几 点 : 一 是 共同 犯 
罪 的 主客 观 统一 性 。 共 同 犯 罪 要 求 二 人 以 上 既 有 共同 故意 ， 又 有 共同 行为 ， 而 
且 二 者 之 间 具 有 统一 关系 。 二 是 共同 犯罪 的 整体 性 。 共 同 犯罪 是 二 人 以 上 在 共 
同 故意 支配 下 实施 犯罪 行为 形成 的 一 个 整体 ， 不 是 个 人 行为 的 简单 相 加 。 司 法 
实践 与 刑法 理论 都 不 能 孤立 地 看 待 各 共同 犯罪 人 的 行为 。 三 是 共同 犯罪 类 型 、 
共同 犯罪 人 的 差异 性 。 共 同 犯罪 的 类 型 不 同 ， 其 社会 危害 性 便 不 同 。 共 同 犯罪 
有 二 个 以 上 的 共同 犯罪 人 ， 但 各 共同 犯罪 人 在 共同 犯罪 中 所 起 的 作用 不 同 ， 各 
共同 犯罪 人 行为 的 主观 恶性 不 同 ， 因 而 需要 区 别 对 待 。 


二 、 共 同 犯罪 与 犯罪 构成 的 关系 


通常 的 共同 犯罪 ， 仍 以 具备 犯罪 构成 为 前 提 ， 即 “二 人 以 上 ”是 符合 犯 
罪 主体 要 件 的 人 ;“ 共 同 故意 ”必须 是 某 种 犯罪 的 故意 ;“ 共 同行 为 ”必须 是 符合 
某 种 犯罪 构成 要 件 的 行为 ， 如 此 等 等 。 所 以 ， 从 犯罪 构成 的 意义 上 说 ， 共 同 犯 
罪 并 没有 什么 特殊 性 。 共 同 犯 罪 的 特殊 性 ， 表 现在 各 个 行为 人 的 犯罪 故意 与 犯 
罪行 为 的 “共同 ”这 一 点 上 。 


但 应 注意 的 是 ， 由 于 犯罪 概念 本 身 具 有 不 同 含义 ， 所 以 ， 共 同 犯罪 也 
可 能 仅 指 具 备 犯罪 构成 的 客体 与 客观 要 件 意义 上 的 共同 犯罪 。 例 如 ， 16 周岁 的 
乙 应 15 周 少 的 甲 的 要 求 ， 为 甲 入 室 盗窃 望 风 。 在 这 种 情形 下 ， 应 认为 乙 与 甲 成 
立 具备 犯罪 的 客体 与 客观 要 件 意 义 上 的 共同 犯罪 。 乙 符合 犯罪 主体 与 主观 要 
件 ， 


而 是 共同 犯罪 ( 盗窃 ) 中 的 从 犯 ( 在 这 种 场合 ,不 能 认定 乙 是 间接 正 
犯 ) 。 但 由 于 甲 没有 达到 刑事 责任 年 龄 ， 不 符合 犯罪 主体 条 件 ， 对 甲 不 能 以 盗 
窃 罪 定罪 量刑 。 


共同 犯罪 一 般 应 以 符合 同一 个 犯罪 构成 要 件 为 前 提 。 但 是 ， 二 人 以 上 
在 同一 犯罪 构成 要 件 的 前 提 下 ， 分 别 具 有 不 同 的 加 重 情 节 或 者 减轻 情节 的 ， 不 
影响 共同 犯罪 的 成 立 。 或 者 说 ， 只 要 二 人 以 上 的 行为 符合 某 一 犯罪 的 构成 要 
件 ， 即 使 对 二 人 以 上 应 分 别 适 用 不 同 的 法 定 刑 ， 也 不 影响 共同 犯罪 的 成 立 。 例 
如 ， 甲 教唆 乙 在 马路 边 抢 动 ， 而 乙 接受 教唆 后 入 户 抢劫 的 ， 在 抢劫 罪 的 故意 与 
犯罪 行为 这 一 点 上 是 共同 的 ， 因 而 成 立 抢 动 罪 的 共犯 ， 但 对 甲 与 乙 适用 的 法 定 
刑 不 同 。 


如 果 二 人 以 上 持 不 同 的 故意 共同 实施 了 某 种 行为 ， 则 只 就 他 们 所 实施 
的 性 质 相 同 的 部 分 ( 或 重合 部 分 ) 成 立 共 同 犯罪 (部 分 犯罪 共同 说 ) 。 例 如 , 
两 邀约 本 为 自己 的 盗窃 望 风 ， 两 盗窃 财物 时 被 被 害 人 发 现 ， 丙 为 了 抗拒 抓 捕 而 
对 被 害 人 实施 暴力 行为 。 两 的 行为 构成 抢劫 罪 无 疑 ， 而 丁 不 知情 ,没有 抢劫 的 
故意 ， 不 可 能 构成 抢 动 罪 的 共犯 。 如 果 否 定 甲 与 乙 成 立 共同 犯罪 ， 则 意味 着 对 
丁 的 行为 不 能 作为 犯罪 处 理 。 其 不 合理 性 比较 明显 : 倘若 两 在 被 害 人 家 仅 实 施 
了 盗窃 行为 ， 丁 属于 共犯 ， 应 受到 刑 神 处 神 ; 而 两 现实 中 对 被 害 人 实施 了 更 为 
严重 的 犯罪 (事实 上 丁 的 望 风 行为 也 对 丙 的 抢 动 行为 起 到 了 促进 作用 ) ， 丁 的 
行为 反而 不 成 立 犯罪 。 这 难以 被 人 接受 。 对 丁 的 行为 也 不 能 单独 认定 为 盗窃 罪 
(不 能 认为 了 是 单独 犯罪 ) ， 因 为 将 丁 作 为 单独 的 盗窃 犯 处 理 ， 要 求 本 实施 了 
盗窃 罪 的 实行 行为 ,但 丁 没 有 实施 任何 实行 行为 。 如 果 认 为 本 与 两 成 立 抢劫 罪 
的 共同 犯罪 ， 也 明显 不 妥当 ， 因 为 没有 抢 动 的 故意 。 在 这 种 情况 下 ， 应 认定 
本 与 两 在 盗窃 罪 的 范围 内 成 立 共同 犯罪 ; 既然 如 此 ， 对 丁 就 必须 追究 盗 窍 罪 的 
刑事 责任 ; 但 由 于 两 的 行为 另 成 立 抢劫 罪 ， 故 对 两 的 行为 只 能 认定 为 抢劫 徘 。 
这 并 不 是 对 本 的 行为 单独 定罪 。 换言之， 将 丁 的 行为 认定 为 盗窃 菲 ， 是 以 丁 与 
两 构 成 盗窃 罪 的 共犯 为 前 提 的 ; 没有 这 一 前 提 ， 就 不 能 认定 丁 的 行为 构成 盗 窍 
罪 。 再 者 ， 如果 对 丙 、 丁 完全 分 别 按 抢 动 罪 与 盗 益 罪 论 处 ， 而 不 考虑 丁 在 盗 窍 
罪 中 的 共犯 关系 ， 就 不 可 能 认定 丁 为 从 犯 ( 因为 单独 犯罪 是 无 所 谓 主犯 与 从 犯 
之 分 的 ) ， 因 而 对 本 不 能 从 轻 、 城 轻 或 者 免除 处 罚 ; MEAS TEEN 
范围 内 成 立 共 犯 ， 丁 便 是 盗窃 罪 的 从 犯 ， 故 应 当 根 据 刑法 总 则 的 规定 从 轻 、 减 
轻 或 者 免除 处 罚 。 


根据 上 述 原 理 ，A 以 杀人 故意 、B 以 伤害 故意 共同 对 C 实 施暴 力 的 ，A 与 

B 在 故意 伤害 罪 的 范围 内 成 立 共同 犯罪 ， 但 由 于 A 具 有 杀人 故意 与 行为 ， 对 A 应 
以 故意 杀人 罪 论 处 。 甲 以 绑架 的 故意 、 乙 以 非法 拘禁 的 故意 ， 共 同 对 两 实 施 拘 
禁 行 为 的 ， 甲 与 乙 在 非法 拘禁 徘 的 范围 内 成 立 共 同 犯罪 ， 但 由 于 甲 具有 绑架 的 
故意 与 行为 ， 对 甲 应 以 绑架 罪 论处 。 张 三 以 为 境外 窃取 、 和 刺探 、 收 买 国家 秘密 
Se (刑法 第 111 条 ) 的 故意 ， 李 四 以 非法 获取 国家 秘密 罪 ( 刑法 第 282 条 第 1 

款 ) 的 故意 ， 共 同 窃取 、 刺 探 、 收 买 国家 秘密 的 ， 张 三 与 李 四 在 非法 获取 国家 
秘密 罪 的 范围 内 成 立 共同 犯罪 ， 但 由 于 张 三 具 有 为 境外 窃取 、 和 刺探、 收买 国家 
秘密 罪 的 故意 与 行为 ， 对 张 三 应 以 为 境外 窃取 、 和 刺探、 收买 国家 秘密 罪 论处 。 


国府 司法 考试 


第 二 节 ”共同 犯罪 的 成 立 条 件 


共同 犯罪 的 成 立 条 件 ， 是 指 共 同 犯 罪 这 一 特殊 的 犯罪 形式 的 成 立 必须 
具备 的 条 件 ， 它 揭示 共同 犯罪 与 单独 犯罪 的 区 别 。 至 于 共同 犯罪 构成 什么 罪 ， 
则 取决 于 二 人 以 上 的 共同 故意 犯罪 行为 符合 何 种 具体 犯罪 的 构成 要 件 。 根 据 我 
国 刑法 的 规定 ， 共 同 犯罪 的 成 立 条 件 是 : 必须 二 人 以 上 、 必 须 有 共同 故意 、 必 
须 有 共同 行为 。 


一 、 必 须 二 人 以 上 


共同 犯罪 的 主体 必须 是 “二 人 以 上 ”, 即 二 人 共同 故意 犯罪 时 便 可 成 立 
共同 犯罪 。“ 二 人 ”是 最 低 要 求 ， 至 于 “以 上 ”至 多 少 人 ， 则 并 无 限制 。 由 于 刑法 
规定 单位 可 以 成 为 某 些 犯 罪 的 主体 ， 故 两 个 以 上 的 单位 以 及 单位 与 自然 人 共同 
实施 的 犯罪 ， 可 能 构成 共同 犯罪 。 共 同 犯罪 理论 主要 是 为 了 解决 “法 益 侵 害 结 
归 责 于 谁 的 行为 ?这 一 问题 ， 至 于 最 终 哪 些 人 应 承担 刑事 责任 ， 还 取决 于 行为 人 
是 否 满足 相应 的 主体 、 主 观 要 件 。 根 据 上 述 条 件 以 及 刑法 关于 犯罪 主体 的 规 
定 ， 以 下 两 点 特别 值得 注意 : 


1. 达 到 刑事 责任 年 龄 、 具 有 刑事 责任 能 力 的 人 ， 支 配 没 有 达到 刑事 责 
任 年 龄 、 不 具有 刑事 责任 能 力 的 人 实施 犯罪 行为 的 ， 不 构成 共同 犯罪 。 利 用 者 
被 称 为 间接 正 犯 。 但 是 ， 如 果 被 利用 者 在 事实 上 具有 一 定 的 辨认 控制 能 力 ， 利 
用 者 并 没有 支配 被 利用 者 时 ， 二 者 能 够 成 立 共同 犯罪 。 例 如 ，18 周 安 的 甲 唆使 
15 周 岁 的 乙 盗 窍 财物 ， 乙 根据 现场 情况 随机 应 变 顺 利 窃取 了 财物 的 ， 甲 不 构成 
间接 正 犯 , 二 人 成 立 盗窃 罪 的 共犯 。 


2. 单 位 犯罪 时 ， 直 接 负责 的 主管 人 员 及 其 他 直接 责任 人 员 ， 与 该 单位 
本 身 不 成 立 共同 犯罪 。 


二 、 必 须 有 共同 故意 
(一 ) 共同 故意 的 含义 


根据 刑法 第 25 条 第 1 款 的 规定 ， 共 同 犯罪 必须 “共同 故意 ”犯罪 。* 共 同 
故意 ”包括 以 下 内 容 : 


首先 ， 共 犯人 均 具 有 犯罪 故意 。 即 共犯 人 不 仅 认识 到 自己 有 犯罪 故 


意 ， 而 且 认 识 到 其 他 人 也 有 犯罪 的 故意 。 当 共犯 人 都 有 犯罪 的 故意 时 ， 即 使 各 
自 的 故意 内 容 并 不 完全 相同 ， 也 无 妨 其 相互 协作 ， 共 同 造成 犯罪 结果 的 发 生 。 
因此 ， 虽 然 在 多 数 情况 下 ， 共 同 故 意 表现 为 共犯 人 均 有 相同 的 犯罪 故意 ， 但 
是 ， 成 立 共同 犯罪 ， 并 不 要 求 共犯 人 故意 犯罪 的 内 容 必须 完全 相同 。 


其 次 ， 共 犯人 都 有 相互 协作 的 意思 。“ 共 同 故 意 ” 的 核心 是 共犯 人 具有 
相互 协作 的 意思 。 因 此 ， 成 立 共同 故意 ， 要 求 共犯 人 主观 上 存在 意思 联络 ， 相 
互 沟通 ， 都 认识 到 自己 不 是 在 孤立 地 实施 犯罪 ， 而 是 在 和 他 人 一 起 共同 犯罪 。 


值得 研究 的 是 “片面 共犯 >。 片 面 共犯 是 指 参 与 同一 犯罪 的 人 中 ， 一 方 
认识 到 自己 是 在 和 他 人 共同 犯罪 ， 而 另 一 方 没有 认识 到 有 他 人 和 自己 共同 犯 
罪 。 片 面 共 犯 可 能 存在 三 种 情况 : 一 是 片面 的 共同 实行 ， 即 实行 的 一 方 没有 认 
识 到 另 一 方 的 实行 行为 。 例 如 ， 乙 正 欲 对 两 实施 强奸 行为 时 ， 甲 在 乙 不 知情 的 
情况 下 ， 使 用 暴力 将 两 打 伤 ， 乙 得 以 顺利 实施 奸淫 行为 。 二 是 片面 的 教唆 BI 
被 教唆 者 没有 意识 到 自己 被 教唆 的 情况 。 例 如 ， 甲 将 乙 的 妻子 两 与 他 人 通奸 的 
照片 和 一 支 枪 放 在 乙 的 桌子 上 ， 乙 发 现 后 立即 产生 杀人 故意 ， 将 两 杀 死 。 三 是 
片面 的 帮助 ， 即 实行 的 一 方 没有 认识 到 另 一 方 的 帮助 行为 。 例 如 ， 甲 明知 乙 正 
在 追 杀 两 ， 由 于 其 与 丙 有 仇 ， 便 暗中 设置 障碍 物 将 两 绊 倒 ， 从 而 使 乙 顺利 地 杀 
害 两 。 对 此 如 何 处 理 ， 中 外 刑法 理论 上 都 存在 较 大 争议 。 有 人 否认 片面 共犯 的 
概念 ， 认 为 片面 共犯 不 成 立 共 同 犯罪 ; 有 人 肯定 片面 共犯 的 概念 ， 认 为 所 有 片 
面 共犯 都 成 立 共同 犯罪 ; 有 人 只 承认 片面 教唆 犯 与 片面 帮助 犯 ; 有 人 仅 承 认 片 
面 帮 助 犯 。 我 国 刑法 理论 大 多 肯定 片面 帮助 犯 。 从 原理 上 说 ， 既 然 能 够 肯定 片 
面 帮助 犯 ， 也 便 能 够 肯定 片面 的 实行 犯 与 片面 的 教唆 犯 。 


(二 ) 没有 共同 故意 的 情形 
根据 “共同 故意 ”这 一 条 件 的 要 求 ， 下 列 情形 不 成 立 共同 犯罪 : 


1. 共 同 过 失 犯 不 成 立 共同 犯罪 。 因 为 共同 犯罪 之 所 以 比 单独 犯罪 具有 
更 大 的 危害 性 ， 在 于 它 是 基于 共同 犯罪 故意 结 成 的 犯罪 活动 的 整体 。 而 过 失 犯 
罪 的 特点 决定 了 共同 过 失 犯 罪 不 可 能 具有 共同 犯罪 所 要 求 的 那 种 整体 性 。 共 同 
过 失 犯 罪 时 ， 只 要 根据 各 人 过 失 犯 罪 的 情况 分 别 定 罪 量 刑 即 可 ， 不 需要 以 共同 
犯罪 论处 (参见 刑法 第 25 条 第 2 款 ) 。 


2. 故 意 犯 罪行 为 与 过 失 犯 罪行 为 不 成 立 共 同 犯 罪 ， 如 看 守 所 值班 武警 
二 离职 守 ， 重 大 案犯 趁机 脱逃。 前 者 为 过 失 ， 后 者 为 故意 ， 客 观 上 虽然 有 一 定 
联系 ， 但 不 成 立 共同 犯罪 。 故 意 (过 失 ) 行为 与 无 罪过 行为 ， 更 不 可 能 成 立 共 
同 犯罪 。 


3. 同 时 犯 不 成 立 共 同 犯罪 。 同 时 犯 是 指 二 人 以 上 同时 以 各 自行 为 侵害 
同一 对 象 ， 但 彼此 之 间 无 意思 联络 的 情况 。 例 如 ， 甲 、 乙 二 人 趁 商 店 失火 之 
机 ， 不 谋 而 合 地 同时 到 失火 地 点 窃取 商品 。 由 于 二 人 主观 上 没有 意思 联络 ， 故 
不 成 立 共同 犯罪 。 


4. 先 后 故意 实施 的 相关 犯罪 行为 ， 彼 此 没有 主观 联系 的 ， 不 成 立 共同 


犯罪 。 例 如 ， 甲 先 到 丙 家 窃取 电视 机 ， 乙 后 到 丙 家 窃取 一 辆 摩托 车 。 二 人 虽然 
实施 了 相同 的 盗窃 行为 ， 且 都 是 在 丙 家 作案 ， 但 由 于 缺乏 “共同 ?故意 ， 所 以 不 
成 立 共同 犯罪 。 

5. 超 出 共同 故意 之 外 的 犯罪 ， 不 是 共同 犯罪 。 例 如 ， 甲 教唆 乙 盗 窃 两 
女 的 财物 ， 乙 除 实施 盗窃 行为 之 外 ， 还 强奸 了 丙 女 ， 甲 对 此 毫 不 知情 。 甲 、 乙 
二 人 国 然 成 立 盗窃 罪 的 共同 犯罪 ， 但 不 成 立 强奸 罪 的 共同 犯罪 。 

6. 事 前 无 通 谋 、 事 后 实施 的 窝藏 、 包 庇 、 掩 饰 、 隐 瞒 犯罪 所 得 或 者 犯 
罪 所 得 收益 的 行为 ， 不 构成 共同 犯罪 。 但 如 果 事 前 有 通 谋 的 ， 则 成 立 共同 犯罪 
( 参见 刑法 第 310 条 第 2 款 ) 。 

示例 

关于 共同 犯罪 ， 下 列 哪 一 选项 是 正确 的 ?( 2010 年 试卷 二 第 6 题 ) 


A. 甲 、 乙 应 当 预 见 但 没有 预见 山下 有 人 “， 共 同 推 下 山上 一 块 石 头 磺 死 
两 。 只 有 认定 甲 、 乙 成 立 共同 过 失 犯 罪 ， 才 能 对 甲 、 乙 以 过 失 致 人 死亡 罪 论处 


B. 甲 明知 乙 犯 故意 杀人 罪 而 为 乙 提 供 隐藏 处 和 财物 。 甲 、 乙 构成 共同 


犯罪 

C. 交 铭 甲 故意 为 乙 实施 保险 诈骗 提供 虚假 鉴定 结论 。 甲 、 乙 构成 共同 
犯罪 

D. 公 安 人 员 甲 向 犯罪 分 子 乙 通 风 报 信 助 其 逃避 处 罚 。 甲 、 乙 成 立 共同 
犯罪 


【参考 答案 及 简要 提示 】C。 在 A 项 中 ， 甲 、 乙 共同 过 失 致 人 死亡 ， 是 
共同 过 失 犯 罪 ， 不 属于 我 国 刑法 上 的 共同 犯罪 。 在 B 项 中 ， 因 缺乏 事前 同谋 ， 甲 
构成 离 藏 罪 ， 与 乙 不 构成 共犯 。 根 据 刑法 第 198 条 第 4 款 的 规定 ，C 项 中 交警 甲 
与 乙 构 成 保险 诈骗 罪 的 共同 犯罪 。 根 据 刑 法 第 417 条 ，D 项 中 公安 人 员 甲 构成 玫 
助 犯罪 分 子 逃 避 处 罚 徘 ， 不 构成 共犯 。 


三 、 必 须 有 共同 行为 


没有 共同 行为 ， 就 没有 共同 犯罪 。“ 共 同行 为 "是 指 各 个 共犯 人 经 过 意 
思 联 络 ， 相 互 协作 ， 形 成 为 一 个 有 机 整体 ， 共同 指向 犯罪 结果 。“ 共 同行 为 " 意 
味 着 各 个 共犯 人 的 行为 都 是 共同 犯罪 行为 这 一 整体 的 组 成 部 分 。 在 发 生 了 犯罪 
结果 的 情况 下 ， 各 个 共犯 人 的 行为 作为 一 个 整体 与 犯罪 结果 之 间 具 有 因果 关 
系 ， 因 而 也 可 以 肯定 各 个 共犯 人 的 行为 与 犯罪 结果 之 间 具 有 因果 关系 ， 因 而 均 
应 对 犯罪 结果 负责 。 


共同 行为 的 表现 形式 可 能 出 现 三 种 情况 : 一 是 共同 作为 ， 即 各 共犯 人 
的 行为 都 是 作为 ; 二 是 共同 不 作为 ， 即 各 共犯 人 的 行为 都 是 不 作为 ; 三 是 作为 
与 不 作为 相 结 合 ， 即 部 分 共犯 人 的 行为 是 作为 ， 部 分 共犯 人 的 行为 是 不 作为 。 


共同 行为 在 分 工 上 可 能 表现 为 四 种 情况 : 一 是 实行 行为 ， 是 指 刑法 分 
则 所 规定 的 构成 要 件 的 行为 ; 二 是 组 织 行为 ， 即 组 织 、 策 划 、 指 挥 共同 犯罪 的 
行为 ; 三 是 教唆 行为 ， 即 故意 唆使 他 人 犯罪 的 行为 ; 四 是 帮助 行为 ， 即 对 实行 
犯罪 起 辅助 作用 的 行为 。 


国府 司法 考试 


第 三 节 ”共同 犯罪 的 形式 


共同 犯罪 的 形式 ， 也 即 共同 犯罪 的 结构 ， 是 指 各 共犯 人 的 故意 犯罪 行 
为 之 间 相 互联 系 、 相 互 作用 的 方式 。 共 同 犯罪 的 形式 不 同 ， 其 对 社会 的 危害 就 
不 同 。 


一 、 任 意 共同 犯罪 与 必要 共同 犯罪 


刑法 分 则 规定 的 一 人 能 够 单独 实施 的 犯罪 由 二 人 以 上 共同 故意 实施 
时 ， 就 是 任意 共同 犯罪 ， 如 故意 杀人 罪 、 放 火 罪 等 ， 既 可 以 由 一 人 单独 实施 ， 
也 可 以 由 二 人 以 上 共同 实施 。 当 二 人 以 上 共同 故意 杀人 或 放火 时 ， 就 是 任意 共 
同 犯 罪 。 刑 法 总 则 规定 的 共同 犯罪 主要 是 任意 共同 犯罪 。 对 于 任意 共同 犯罪 ， 
应 当 根 据 分 则 的 有 关 条 文 以 及 总 则 关于 共同 犯罪 的 规定 定罪 量刑 。 


刑法 分 则 明文 规定 必须 由 二 人 以 上 共同 故意 实施 的 犯罪 ， 就 是 必要 共 
同 犯 罪 ， 如 刑法 第 317 条 第 2 款 规定 的 聚众 持 械 动 狱 罪 ， 不 可 能 由 一 个 人 单独 实 
施 。 对 这 类 犯罪 通常 直接 根据 刑法 分 则 的 规定 定罪 量刑 。 必 要 共同 犯罪 包括 聚 
众 共同 犯罪 、 集 团 共同 犯罪 和 某 些 对 向 犯 。 


需要 说 明 的 是 对 向 犯 。 对 向 犯 ( 对 立 的 犯罪 ) ， 是 指 以 存在 二 人 以 上 
相互 对 向 的 行为 为 要 件 的 犯罪 。 对 向 犯 分 三 种 情况 : 一 是 双方 的 罪名 与 法 定 刑 
相同 ， 如 重婚 徘 | 二 是 双方 的 罪名 与 法 定 刑 都 不 同 ， 如 贿赂 罪 中 的 行贿 罪 与 受 
贿 罪 ; 三 是 只 处 罚 一 方 的 行为 (片面 的 对 向 犯 )， 如 贩卖 淫 移 物品 牟利 罪 ， 只 
处 神 贩 卖 者 ， 不 处 神 购 买 者 (第 三 种 情况 并 不 是 共同 犯罪 ， 称 为 对 向 “ 犯 ” 似 乎 
不 合适 ， 但 这 种 犯罪 以 存在 购买 方 的 行为 为 要 件 ， 故 刑法 理论 仍然 称 之 为 对 向 
犯 。 事 实 上 ， 前 两 种 对 向 犯 也 不 必然 构成 共同 犯罪 ， 但 人 们 均 认为 它 是 对 向 
犯 ) 。 问 题 是 ， 在 第 三 种 情况 下 能 否 直接 根据 刑法 总 则 的 规定 将 购买 者 作为 共 
犯 (教唆 犯 或 帮助 犯 ) 处 罚 ? 一般 认 为 ， 在 具有 对 向 犯 性 质 的 A、B 两 个 行为 
中 ， 立 法 者 仅 将 A 行 为 作为 犯罪 类 型 予以 规定 时 ， 当 然 预 想到 了 B 行 为 ， 既 然 立 
法 者 没有 规定 处 罚 B 行 为 ， 就 表明 立法 者 认为 B 行 为 不 可 罚 。 如 果 将 B 行 为 以 教 
唆 犯 或 帮助 犯 论 处 ， 则 不 符合 立法 意图 。 换 言 之 ，B 行 为 之 所 以 不 可 神 ， 是 因为 
其 对 向 性 的 参与 行为 的 定型 性 、 通 常 性 ; 因此 ， 如 果 参 与 行为 超出 了 定型 性 、 
通常 性 的 程度 ， 就 应 以 教唆 犯 、 帮 助 犯 论处 。 例 如 ， 购 买 淫秽 物品 的 人 即使 主 
动 请 求 卖主 出 售 给 自己 ， 也 不 构成 教唆 犯 与 帮助 犯 。 但 是 ， 如 果 对 方 原 本 并 不 
出 售 淫秽 物品 ， 而 购买 者 积极 地 推动 对 方 ， 劝 导 其 去 获取 并 出 售 淫秽 物品 给 自 


己 的 ， 则 成 立 教唆 犯 。 
二 、 事 前 通 谋 的 共同 犯罪 与 事前 无 通 谋 的 共同 犯罪 


在 着 手 实行 犯罪 之 前 ， 各 共犯 人 已 经 形成 共同 犯罪 故意 ， 就 实行 犯罪 
进行 了 策划 或 商议 的 ， 就 是 事前 通 谋 的 共同 犯罪 。“ 通 谋 ” 一 般 是 指 二 人 以 上 为 
了 实行 特定 的 犯罪 ， 以 将 各 自 的 意思 付 诸 实 现 为 内 容 而 进行 的 谋 议 。 


在 刚 着 手 实 行 或 者 实行 犯罪 的 过 程 中 形成 共同 犯罪 故意 的 ， 则 是 事前 
无 通 谋 的 共同 犯罪 。 如 果 各 共犯 人 是 在 刚 着 手 实行 时 形成 共同 犯罪 故意 ， 并 共 
同 实施 犯罪 行为 ， 则 各 共犯 人 均 应 对 共同 犯罪 行为 及 其 结果 承担 刑事 责任 。 如 
果 先 行为 人 已 实施 一 部 分 实行 行为 后 ， 后 行为 人 以 共同 犯罪 的 意思 参与 实行 或 
者 提供 帮助 ， 则 为 承继 的 共同 犯罪 。 后 行为 人 就 其 参与 后 的 行为 与 先行 为 人 构 
成 共同 犯罪 ， 但 应 区 分 不 同情 形 。 例 如 ， 甲 意欲 抢 动 而 对 A 实施 了 暴力 ， 在 压制 
了 A 的 反抗 后 ， 乙 到 了 现场 ， 并 且 明 知 甲 在 抢 动 A 的 财物 ， 乙 与 甲 一 起 共同 强 取 
了 A 的 财物 。 在 这 种 情况 下 ， 甲 与 乙 仍 然 成 立 抢劫 罪 的 共同 犯罪 。 再 如 ， 丙 意欲 
抢劫 B 的 财物 而 对 其 实施 暴力 ， 并 且 造 成 了 B 的 重伤 ， 此 时 本 到 了 现场 ， 明 知 两 
要 抢劫 B 的 财物 ， 本 与 两 共同 强 取 了 B 的 财物 。 丁 虽 然 与 两 构 成 抢劫 罪 的 共同 犯 
罪 ， 但 本 不 对 B 的 重伤 承担 刑事 责任 ， 只 有 两 对 B 的 重伤 承担 刑事 责任 。 


三 、 简 单 共 同 犯罪 与 复杂 共同 犯罪 


二 人 以 上 共同 故意 实行 犯罪 时 ， 就 是 简单 共同 犯罪 。 在 这 种 情况 下 ， 
各 共犯 人 都 是 正 犯 ( 实行 犯 ) ， 故 在 刑法 理论 上 又 叫 共 同 正 犯 ( 共同 实行 
犯 ) 。 例 如 ， 甲 、 乙 二 人 共同 故意 持 凶 器 刺杀 两 ， 成 立 故意 杀人 的 共同 正 犯 。 
成 立 共同 正 犯 必须 具备 两 个 基本 条 件 : 一 是 有 共同 实行 的 意思 ; 二 是 有 共同 实 
行 的 事实 。 对 简单 共同 犯罪 追究 刑事 责任 应 遵循 以 下 原则 : 


1. 部 分 实行 全 部 责任 的 原则 。 例 如 ， 甲 、 乙 二 人 共同 故意 杀 A， 即 使 只 
是 甲 的 一 发 子弹 打 中 了 A， 乙 也 应 承担 杀人 既遂 的 责任 。 再 如 ， 两 、 丁 二 人 共同 
故意 伤害 B， 但 不 知道 是 谁 的 行为 导致 了 B 的 重伤 ， 对 此 ， 丙 、 丁 二 人 均 应 对 B 
的 重伤 承担 责任 。 还 如 ，X 与 Y 共 同 故 意 对 C 实 施暴 力 ， 导 致 C 死 亡 ，C 仅 有 一 处 
致命 伤 ， 但 不 知 由 谁 的 行为 造成 ， 而 且 事后 查 明 ，X 有 具有 杀人 的 故意 ,Y 仅 有 伤 
害 的 故意 。 对 此 ， 应 认定 X 成 立 故意 杀人 徘 〈 既遂 ) ，Y 成 立 故 意 伤害 ( 致死 ) 
徘 。 

2. 区 别 对 待 原则 ， 即 在 坚持 部 分 实行 全 部 责任 原则 的 前 提 下 ， 对 各 共 
犯人 应 区 别 对 待 ， 根 据 各 共犯 人 在 共同 实行 犯罪 中 所 起 的 作用 大 小 ， 分 清 
犯 、 从 犯 与 胁 从 犯 ， 依 照 刑法 的 有 关 规 定 予以 处 罚 。 

3. 罪 责 自 负 原 则 。 各 共犯 人 只 能 对 共同 故意 实行 的 犯罪 承担 责任 ， 对 
他 人 超出 共同 故意 实行 的 犯罪 不 承担 刑事 责任 。 


二 人 以 上 的 共同 犯罪 存在 实行 、 组 织 、 教 唆 、 帮 助 等 分 工时 ， 就 是 复 
杂 共 同 犯罪 。 在 这 种 情况 下 ， 存 在 实行 犯 、 组 织 犯 、 教 唆 犯 、 帮 助 犯 之 分 ， 他 


们 的 行为 以 及 故意 的 具体 内 容 均 有 差异 。 根 据 刑 法 的 规定 ， 对 这 几 种 共犯 人 应 
按 其 在 共同 犯罪 中 所 起 的 作用 大 小 ， 分别 处罚。 


四 、 一 般 共 同 犯罪 与 特殊 共同 犯罪 


一 般 共同 犯罪 是 指 没有 组 织 的 共同 犯罪 ， 包 括 两 种 情况 : 一 是 二 人 即 
可 构成 ， 没 有 组 织 、 没 有 首要 分 子 、 不 存在 众人 可 能 随时 参与 状态 的 共同 犯 
罪 。 二 是 由 首要 分 子 组 织 、 策 划 、 指 挥 众 人 所 实施 的 共同 犯罪 ， 即 聚众 共同 犯 
徘 。 

特殊 共同 犯罪 是 指 集团 犯罪 ， 即 三 人 以 上 有 组 织 地 实施 的 共同 犯罪 。 
实施 犯罪 的 组 织 称 为 犯罪 集团 ， 犯 罪 集 团 是 指 三 人 以 上 为 共同 实施 犯罪 而 组 成 
的 较为 固定 的 犯罪 组 织 。 犯 罪 集团 通常 具有 以 下 特征 : 

1. 人 数 较 多 。 即 三 人 以 上 ， 二 人 不 足以 成 为 集团 。 

2. 较 为 固定。 表现 为 有 明显 的 首要 分 子 ; 重要 成 员 固 定 或 者 基本 固 
定 ; 集团 成 员 以 首要 分 子 为 核心 结合 得 比较 紧密 ; 实施 一 次 或 数 次 犯罪 后 ， 其 
组 织 形式 往往 继续 存在 。 


3. 目 的 明确 。 犯 罪 集团 的 形成 是 为 了 反复 多 次 实施 一 种 或 者 数 种 犯罪 
行为 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 节 ”共犯 人 的 分 类 及 其 刑事 责任 


对 共犯 人 进行 分 类 并 规定 相应 的 处 罚 原 则 ， 有 利于 正确 处 理 共 同 犯 
罪 。 我 国 刑法 规定 了 主犯 、 从 犯 、 胁 从 犯 与 教唆 犯 。 


一 、 主 犯 及 其 刑事 责任 
(一 ) 主犯 的 概念 与 种 类 


根据 刑法 第 26 条 第 1 款 的 规定 ， 组 织 、 ee ena et la 
者 在 共同 犯罪 中 起 主要 作用 的 ， 是 主犯 。 可 见 ， 主 犯 包括 两 类 : 一 是 组 织 、 
导 犯 罪 集团 进行 犯罪 活动 的 犯罪 分 子 ， 即 犯罪 集团 中 的 首要 分 子 eo 
是 指 为 首 纠集 他 人 组 成 犯罪 集团 ) “领导 ?就 是 策划 、 指 挥 ; “策划 "主要 是 指 为 
犯罪 集团 的 犯罪 活动 出 谋划 策 ， 主 持 制订 犯罪 活动 计划 ; “指挥 ?主要 是 指 根据 
犯罪 集团 的 计划 ， 直 接 指使 、 安 排 集团 成 员 的 犯罪 活动 。 二 是 其 他 在 共同 犯罪 
中 起 主要 作用 的 犯罪 分 子 ， 即 除 犯罪 集团 的 首要 分 子 以 外 的 在 共同 犯罪 中 对 共 
同 犯罪 的 形成 、 实 施 与 完成 起 决定 或 重要 作用 的 犯罪 分 子 。 犯 罪 分 子 是 否 起 主 
要 作用 ， 应 从 主客 观 方面 进行 综合 判断 。 对 主犯 的 认定 ， 应 以 共犯 人 的 主客 观 
事实 为 依据 ， 以 刑法 第 26 条 的 规定 为 准绳 ， 不 能 任意 扩大 或 者 缩小 主犯 的 范 
围 。 


(二 ) 主犯 与 首要 分 子 的 关系 


根据 刑法 第 97 条 的 规定 ， 首 要 分 子 分 为 两 类 : ee 团 中 的 首要 
分 子 ; 二 是 聚众 犯罪 中 的 首要 分 子 。 但 犯罪 集团 中 的 主犯 不 一 要 分 子 ， 
因为 在 犯罪 集团 中 ， 除了 首要 分 子 是 主犯 以 外 ， 其 他 起 主要 作用 的 犯罪 分 子 也 
是 主犯 ， 但 他 们 不 是 首要 分 子 。 在 聚众 犯罪 构成 共同 犯罪 的 情况 下 ， 原 则 上 也 
可 以 认定 其 中 的 首要 分 子 是 主犯 。 但 在 聚众 犯罪 并 不 构成 共同 犯罪 的 情况 下 
( 如 刑法 规定 只 处 罚 首 要 分 子 ， 而 首要 分 子 只 有 一 人 时 ， 参 见 刑法 第 291 
条 ) ， 不 存在 主犯 、 从 犯 之 分 “其 中 的 首要 分 子 当然 无 所 谓 主犯。 


(=) 主犯 的 刑事 责任 


对 于 组 织 、 领 导 犯 罪 集团 进行 犯罪 活动 的 首要 分 子 ， 按 照 集 团 所 犯 的 
全 部 罪行 处 神 ， 即 除了 对 自 己 直接 实施 的 具体 犯罪 及 其 结果 承担 刑事 责任 外 ， 
不 要 对 集团 成 员 按 该 集团 犯罪 计划 所 犯 的 全 部 罪行 承担 刑事 责任 。 这 样 处 理 完 


全 符合 主客 观 相 统 一 的 原则 ， 因 为 这 些 罪 行 是 由 首要 分 子 组 织 、 策 划 、 指 挥 实 
施 的 。 需 要 注意 的 是 ， 按 照 “集团 所 犯 ” 的 全 部 罪行 处 罚 ， 不 等 于 按照 “集团 成 员 
所 犯 ” 的 全 部 罪行 处 罚 。 首 要 分 子 对 于 集团 成 员 超 出 集团 犯罪 计划 〈 集团 犯罪 故 
意 ) 所 实施 的 罪行 ， 不 承担 刑事 责任 。 


对 于 犯罪 集团 的 首要 分 子 以 外 的 主犯 ， 应 分 为 两 种 情况 处 罚 : 对 于 组 
织 、 指 挥 共同 犯罪 的 人 ( 如 聚众 共同 犯罪 中 的 首要 分 子 ) ， 应 当 按 照 其 组 织 、 
指挥 的 全 部 犯罪 处 罚 〈 例如 ， 在 聚众 斗殴 案件 中 ， 首 要 分 子 要 对 参加 者 的 斗殴 
行为 造成 的 结果 承担 刑事 责任 ) ; 对 于 没有 从 事 组 织 、 指 挥 活动 但 在 共同 犯罪 
中 起 主要 作用 的 人 ， 应 按 其 参与 的 全 部 犯罪 处 罚 〈 例 如， 盗窃 集团 中 首要 分 子 
以 外 的 主犯 ， 不 应 对 集团 的 全 部 盗窃 数额 承担 责任 ， 只 是 对 自己 参与 盗窃 的 全 
部 数额 承担 责任 ) 。 


二 、 从 犯 及 其 刑事 责任 


根据 刑法 第 27 条 第 1 款 的 规定 ， 在 共同 犯罪 中 起 次 要 或 者 辅助 作用 
的 ， 是 从 犯 。 可见， 从 犯 包 括 两 种 人 : 一 是 在 共同 犯罪 中 起 次 要 作用 的 犯罪 分 
子 ， 即 对 共同 犯罪 的 形成 与 共同 犯罪 行为 的 实施 、 完 成 起 次 于 主犯 作用 的 犯罪 
AF ; 二 是 在 共同 犯罪 中 起 辅助 作用 的 犯罪 分 子 ， 即 为 共同 犯罪 提供 有 利 条 件 
的 犯罪 分 子 ， 通常 是 指 帮助 犯 。 


从 犯 是 相对 于 主犯 而 言 的 。 主 犯 是 共同 犯罪 中 的 核心 人 物 ， 没 有 主犯 
就 不 可 能 成 立 共同 犯罪 (当然 “主犯 ?可 能 因为 不 具备 犯罪 主体 条 件 而 不 承担 
刑事 责任 ) 。 在 共同 犯罪 中 ， 只 有 主犯 ( 需 二 人 以 上 ) 没有 从 犯 的 现象 是 存在 
的 ， 而 只 有 从 犯 没有 主犯 的 现象 则 不 可 能 存在 。 


从 犯 也 应 对 自己 参与 的 全 部 犯罪 承担 刑事 责任 ， 但 根据 刑法 第 27 条 第 
2 款 的 规定 ， 对 于 从 犯 ， 应 当 从 轻 、 减 轻 或 者 免除 处 罚 。 


三 、 胁 从 犯 及 其 刑事 责任 


根据 刑法 第 28 条 的 规定 ， 胁 从 犯 是 被 胁迫 参加 犯罪 的 人 ， 即 在 他 人 威 
胁 下 不 完全 自愿 地 参加 共同 犯罪 ， 并 且 在 共同 犯罪 中 起 较 小 作用 的 人 。 如 果 行 
为 人 起 先是 因为 被 胁迫 而 参加 共同 犯罪 ， 但 后 来 发 生变 化 ， 积 极 主动 实施 犯罪 
行为 ， 在 共同 犯罪 中 起 主要 作用 ， 则 不 宜 认 定 为 胁 从 犯 。 由 于 胁 从 犯 是 共犯 人 
的 一 种 ， 上 有 具有 犯罪 故意 与 犯罪 行为 ， 故 行为 人 身体 完全 受 强 制 、 完 全 形 失 意志 
自由 时 实施 的 某 种 行为 ， 以 及 符合 紧急 避 险 条 件 的 行为 ， 不 成 立 胁 从 犯 。 对 于 
胁 从 犯 ， 应当 按 照 他 的 犯罪 情节 减轻 处 罚 或 者 免除 处 罚 。 其 中 的 “情节 ”主要 是 
指 被 胁迫 的 程度 、 在 共同 犯罪 中 所 起 的 作用 。 


四 、 教 唆 犯 及 其 刑事 责任 
(一 ) 教唆 犯 的 概念 与 成 立 条 件 


教唆 犯 是 指 以 授意 、 外 是 、 劝 说 、 利 诱 或 者 其 他 方法 故意 唆使 了 他 人 犯 
罪 的 人 。 成 立 教唆 犯 需要 具备 以 下 条 件 : 


1. 根 据 刑 法 理论 ， 教 唆 犯 所 教唆 的 对 象 ( 即 被 教唆 的 人 ) 是 达到 刑事 
责任 年 龄 、 具 有 刑事 责任 能 力 的 人 ， 否 则 不 成 立 教唆 犯 ， 而 成 立 间接 正 犯 。 例 
如 ， 成 年 人 唆使 严重 精神 病 患者 杀人 的 ， 成 立 故意 杀人 罪 的 间接 正 犯 ; 成 年 人 
唆使 8 多 儿童 窃取 他 人 财物 的 ， 成 立 盗窃 罪 的 间接 正 犯 。 


2. 必 须 有 教唆 行为 。 教 唆 行 为 的 实质 是 引起 他 人 的 犯罪 故意 。 如 果 教 
唆 行 为 引起 了 被 教唆 人 的 犯罪 故意 ， 被 教唆 人 进而 实施 了 被 教唆 的 犯罪 行为 ， 
则 教唆 行为 与 被 教唆 人 的 犯罪 行为 构成 共同 犯罪 ; 如 果 教 唆 犯 实施 了 教唆 行 
为 ， 但 被 教唆 的 人 没有 犯 被 教唆 的 罪 ， 则 教唆 犯 与 被 教唆 的 人 不 成 立 共犯 ， 但 
教唆 犯 仍然 应 当 承 担 刑事 责任 。 教 唆 行 为 的 形式 没有 限制 ， 既 可 以 是 口头 的 ， 
也 可 以 是 书面 的 ， 还 可 以 是 示意 性 的 动作 。 教 唆 行 为 的 方式 多 种 多 样 ， 如 劝 
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必须 是 唆使 他 人 实施 较为 特定 的 犯罪 的 行为 ， 让 他 人 实施 完全 不 特定 的 犯罪 
的 ， 难 以 认定 为 教唆 行为 。 但 是 ， 只 要 所 教唆 的 是 较为 特定 的 犯罪 ， 即 使 该 犯 
罪 的 对 象 还 不 存在 ， 而 是 以 出 现 对 象 为 条 件 的 ， 也 不 失 为 教唆 行为 。 例 如 ， 教 
唆 怀孕 的 妇女 在 分 娩 后 杀 死 婴儿 的 ， 也 成 立 教唆 行为 。 教 唆 行为 的 成 立 不 要 求 
行为 人 就 具体 犯罪 的 时 间 、 地 点 、 方 法 、 手 段 等 作出 指示 。 


3. 必 须 有 教唆 故意 。 教 唆 犯 只 能 由 故意 构成 ， 过 失 不 可 能 成 立 教唆 
犯 。 一 般 来 说 ， 教 唆 犯 认识 到 自己 的 教唆 行为 会 使 被 教唆 人 产生 犯罪 故意 进而 
实施 犯罪 ， 认 识 到 被 教唆 人 实施 的 犯罪 行为 会 发 生 危 害 社会 的 结果 ， 希望 或 者 
放任 被 教唆 人 实施 犯罪 行为 并 导致 危害 结果 的 发 生 。 


(二 ) 教唆 犯 的 认定 


1. 按 照 刑法 理论 ， 对 于 教唆 犯 ， 应 当 按照 他 所 教唆 的 罪 定罪 ， 而 不 能 
笼统 地 定 为 教唆 罪 。 如 教唆 他 人 犯 抢劫 罪 的 ， 定 抢劫 罪 ; 教唆 他 人 犯 放火 罩 
的 ， 定 放火 罪 。 如 果 被 教唆 的 人 对 被 教唆 的 罪 理 解 错误 ， 实 施 了 其 他 犯罪 ， 或 
者 在 犯罪 时 超出 了 被 教唆 之 罪 的 范围 ， 教 唆 犯 只 对 自己 所 教唆 的 犯罪 承担 刑事 


责任 。 


2. 对 于 间接 教唆 的 也 应 按 教唆 犯 处 罚 。 间 接 教 唆 是 指教 唆 教 唆 者 的 情 
况 。 例 如 ， 甲 教唆 乙 ，( 让 ) 乙 教唆 两 实施 抢劫 罪 ， 甲 的 行为 便 是 间接 教唆 。 
对 于 间接 教唆 ,也 应 按 教唆 犯 处 罚 ， 即 按照 所 教唆 的 罪 定罪 。 因为 “教唆 他 人 犯 
罪 的 ”是 教唆 犯 ， 教 唆 行为 本 身 也 是 犯罪 行为 ， 故 教唆 他 人 实施 教唆 犯罪 的 ， 仍 
然 是 教唆 犯 。 


3. 当 刑法 分 则 条 文 将 教唆 他 人 实施 特定 犯罪 的 行为 规定 为 独立 犯罪 
时 ， 对 教唆 者 不 能 依 所 教唆 的 罪 定罪 ， 而 应 直接 依照 刑法 分 则 的 规定 定罪 ， 不 
再 适用 刑法 总 则 关于 教唆 犯 的 规定 ( 参见 刑法 第 104 条 第 2 款 ) 。 

(三 ) 教唆 犯 的 处 罚 


根据 刑法 第 29 条 的 规定 ， 处 罚 教唆 犯 应 当 注意 以 下 三 点 : 


1. 教 唆 他 人 犯罪 的 ， 应 当 按 照 他 在 共同 犯罪 中 所 起 的 作用 处 罚 ， 即 在 
教唆 犯 与 被 教唆 的 人 构成 共同 犯罪 的 情况 下 ， 以 及 被 教唆 的 人 虽然 没有 犯 被 教 
唆 的 罪 ， 但 在 二 人 以 上 共同 故意 教唆 他 人 犯罪 因而 构成 共同 犯罪 的 情况 下 ， 对 
于 教唆 犯 应 当 按照 他 在 共同 犯罪 中 所 起 的 主 次 作用 来 处 罚 。 如 果 起 主要 作用 , 
就 按 主犯 处 罚 ; 如 果 起 次 要 作用 ， 则 按 从 犯 从 轻 、 减 轻 或 者 免除 处 罚 。 


2. 教 唆 不 满 18 周 安 的 人 犯罪 的 ， 应 当 从 重 处 罚 。 这 是 因为 选择 不 满 18 
周岁 的 人 作为 教唆 对 象 ， 既 说 明 行 为 人 的 主观 恶性 严重 ， 又 说 明教 唆 行 为 本 身 
的 腐蚀 性 大 ， 社 会 危害 性 严重 ， 理 应 从 重 处 罚 。 此 外 ， 保 护 青少年 健康 成 长 ， 
也 是 上 述 规定 的 政策 理由 。 所 应 注意 的 是 ， 对 “教唆 不 满 十 八 周 安 的 人 犯罪 ”这 
一 规定 ， 应 根据 教唆 犯 的 成 立 条 件 以 及 刑法 第 17 条 的 规定 进行 理解 。 


3. 如 果 被 教唆 的 人 没有 犯 被 教唆 的 罪 ， 对 于 教唆 犯 可 以 从 轻 或 者 碱 轻 

处 神 。 这 种 情况 在 刑法 理论 上 称 为 教唆 未 送 ( 教唆 未 遂 与 未 送 的 教唆 是 不 同 的 
概念 ， 后 者 指 故意 唆使 他 人 实施 不 能 既遂 的 犯罪 行为 ) 。 一 般 认为 ，“ 被 教唆 的 
人 没有 犯 被 教唆 的 罪 ? 包 括 以 下 情况 : 被 教唆 的 人 拒绝 教唆 犯 的 教唆 ; 被 教唆 的 
人 虽然 接受 教唆 , 但 并 没有 实施 犯罪 行为 ; 被 教唆 的 人 实施 犯罪 并 不 是 教唆 犯 
的 教唆 行为 所 致 ; 被 教唆 的 人 虽然 实施 了 犯罪 ， 但 所 犯 之 罪 的 性 质 与 教唆 犯 所 
教唆 之 罪 的 性 质 完 全 不 同 。 在 上 述 情况 下 ， 教 唆 行 为 并 没有 造成 危害 结果 ， 故 
对 教唆 犯 可 以 从 轻 或 者 减轻 处 罚 。 


国府 司法 考试 


第 五 节 ”共同 犯罪 的 特殊 问题 


一 、 共 同 犯 罪 与 身份 


不 具有 构成 身份 的 人 与 具有 构成 身份 的 人 共同 实施 真正 身份 犯 ( 以 特 
殊 身份 为 构成 要 件 的 犯罪 ) 时 ， 构 成 共同 犯罪 。 例 如 ， 一 般 公 民 不 可 能 单独 犯 
脱逃 罪 ， 但 可 以 教唆 、 帮 助 依法 被 关押 的 罪犯 、 被 告 人 、 犯 徘 嫌 疑 人 脱逃 ， 
而 构成 脱光 罪 的 共犯 。 首 先 ， 刑 法 分 则 所 规定 的 国家 工作 人 员 等 特殊 主体 仅 就 
实行 犯 而 言 。 至 于 教唆 犯 与 帮助 犯 ， 则 完全 不 需要 特殊 身份 。 其 次 ， 我 国 刑法 
有 关 共 犯人 的 规定 已 经 指明 了 这 一 点 。 例 如 ， 刑 法 第 29 条 第 1 款 前 段 的 规定 : 
教唆 他 人 犯罪 的 ， 应 当 按照 他 在 共同 犯罪 中 所 起 的 作用 处 罚 。 其 中 的 “ 犯 
罪 "与 “共同 犯罪 ?当然 包括 以 特殊 身份 为 行为 主体 要 件 的 故意 犯罪 。 因 此 ， 只 要 
被 教唆 的 人 犯 被 教唆 的 罪 ， 教 唆 犯 与 被 教唆 犯 就 构成 共同 犯罪 。 根 据 刑法 第 27 
条 第 1 款 的 规定 ， 从 犯 只 能 存在 于 共同 犯罪 之 中 。 这 表明 ， 起 帮助 作用 的 人 ， 也 
与 被 帮助 的 人 成 立 共犯 。 当 然 ， 帮 助 犯 也 可 能 是 胁 从 犯 ， 但 第 28 条 的 规定 说 
明 ， 胁 从 犯 也 只 存在 于 共犯 之 中 。 这 三 条 足以 表达 以 下 含义 : 一 般 主体 教唆 、 
帮助 特殊 主体 实施 以 特殊 身份 为 构成 要 件 的 犯罪 的 ， 以 共犯 论处 。 最 后 ， 如 果 
认为 无 身份 者 与 有 身份 者 共同 故意 实施 以 特殊 身份 为 要 件 的 犯罪 时 ， 一 概 不 成 
立 共犯 ( 除 有 了 明文 规定 的 贪污 罪 之 外 ) ， 刑 法 总 则 关于 共同 犯罪 的 规定 几 近 一 
纸 废 文 ， 总 则 也 不 能 起 到 指导 分 则 的 作用 。 例 如 ， 一 般 公民 教唆 国家 机 关 工 作 
人 员 叛 逃 的 ， 一 般 公 民 教 唆 、 帮 助 司 法 工作 人 员 刑 讯 逼供 的 ， 一 般 公 民 帮 助 在 
押 人 员 脱 光 的 ， 一 般 公 民 教 唆 国 家 工作 人 员 挪 用 公款 的 ， 均 不 成 立 共犯 ， 而 且 
通常 只 能 宣告 无 罪 。 但 这 些 结论 无 论 如 何不 能 得 到 国民 的 赞同 。 


问题 是 ， 在 上 述 情况 下 ， 应 如 何 确定 犯罪 的 性 质 ? 对 于 类 似 问题 ， 尽 
管 刑法 理论 上 莫衷一是 ， 但 司法 解释 有 所 涉及 。 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 贪 
污 、 职 务 侵占 案件 如 何 认定 共同 犯罪 几 个 问题 的 解释 》( 2000 年 6 月 30 日 公 
布 、 自 2000 年 7 月 8 日 起 施行 ) ， 就 审理 贪污 或 者 职务 侵占 犯罪 案件 如 何 认定 共 
同 犯 罪 问题 解释 如 下 : 行为 人 与 国家 工作 人 员 勾 结 ， 利 用 国家 工作 人 员 的 职务 
便利 ， 共 同 侵吞 、 窃 取 、 骗 取 或 者 以 其 他 手段 非法 占有 公共 财物 的 ， 以 贪污 罪 
共犯 论处 。 行 为 人 与 公司 、 企 业 或 者 其 他 单位 的 人 员 勾 结 ， 利 用 公司 、 企 业 或 
者 其 他 单位 人 员 的 职务 便利 ， 共 同 将 该 单位 财物 非法 占 为 己 有 ， 数额 较 大 的 ， 
以 职务 侵占 徘 共 犯 论 处 。 公 司 、 企 业 或 者 其 他 单位 中 ， 不 具有 国家 工作 人 员 身 
份 的 人 与 国家 工作 人 员 勾 结 ， 分 别 利用 各 自 的 职务 便利 ， 共 同 将 本 单位 财物 非 


法 占 为 已 有 的 ， 按 照 主 犯 的 犯罪 性 质 定罪 。 在 司法 实践 中 ， 如 果 根 据 案 件 的 实 
际 情况 ， 各 共同 犯罪 人 在 共同 犯罪 中 的 地 位 、 作 用 相当 ， 难 以 区 分 主 从 犯 的 ， 
可 以 贪污 罪 定罪 处 罚 。 


二 、 共 同 犯罪 的 认识 错误 


共同 犯罪 的 认识 错误 ， 是 相当 复杂 的 问题 ， 我 国 刑法 理论 还 没有 展开 
研究 。 如 果 共 犯人 具有 法 律 认识 或 事实 认识 错误 ， 原 则 上 也 适用 处 理 法 律 认识 
错误 与 事实 认识 错误 的 原则 。 但 共同 犯罪 的 认识 错误 也 存在 特殊 之 处 ， 下 面 略 
举 几 例 加 以 说 明 。 


例 一 ， 甲 、 乙 共 谋 杀害 在 某 博物 馆 工作 的 两 ， 并 同时 举 枪 向 两 射 击 ， 
甲 击 中 了 国家 保护 的 珍贵 文物 ， 乙 没有 击 中 任何 目标 。 这 是 一 种 共同 正 犯 ， 由 
于 甲 、 乙 对 两 有 共同 杀人 故意 ， 但 没 能 造成 两 的 死亡 ， 故 成 立 杀 人 未 遂 的 共同 
犯罪 。 甲 的 行为 另 触犯 了 过 失 损 毁 珍贵 文物 徘 ， 过 失 犯 罪 不 构成 共犯 ， 故 乙 不 
成 立 该 罪 的 共犯 。 甲 的 行为 又 是 一 行为 触犯 数 罪 名 ， 属 于 想象 竞 合 犯 ， 故 对 甲 
实际 上 只 能 以 杀人 未 六 论处 。 


例 二 ， 部 分 共犯 人 对 另 一 部 分 共犯 人 的 行为 性 质 产 生 认 识 错误 时 ， 应 
当 在 两 种 犯罪 性 质 重合 的 范围 内 成 立 共同 犯罪 。 例 如 ， 甲 邀约 乙 对 两 实施 暴 
力 ， 乙 以 为 甲 只 是 希望 伤害 两 ， 事 实 上 甲 具 有 杀人 的 故意 ， 甲 、 乙 共同 对 丙 实 
施暴 力 ， 导 致 丙 死 亡 。 在 这 种 情况 下 ， 只 能 在 故意 伤害 罪 的 范围 内 认定 甲 与 乙 
构成 共同 犯罪 (共同 正 犯 ) ， 并 都 对 死亡 结果 承担 责任 。 但 由 于 甲 具有 杀人 故 
意 与 杀人 行为 ， 对 甲 应 另 认定 为 故意 杀人 徘 。 再 如 ， 甲 教唆 乙 破坏 公用 电信 设 
施 ， 乙 误解 了 甲 的 教唆 内 容 ， 和 破坏 了 军用 通信 设施 。 由 于 甲 有 教唆 他 人 破坏 公 
用 电信 设施 的 故意 与 行为 ， 成 立 破坏 公用 电信 设施 罪 的 教唆 犯 ， 乙 在 此 范围 内 
与 甲 成 立 共 犯 ( 部 分 犯罪 共同 说 ) 。 但 由 于 乙 的 行为 另 符合 破坏 军事 通信 罪 的 
构成 要 件 ， 故 对 乙 的 行为 认定 为 破坏 军事 通信 和 罪 。 


例 三 ， 甲 教唆 乙 杀 死 藏 在 草丛 中 的 两 ， 乙 便 开 枪 射击 ， 但 由 于 两 刚好 
离开 ， 实 际 上 只 毁坏 了 两 的 贵重 财物 。 甲 与 乙 都 具有 杀人 的 故意 ， 分 别 实施 了 
杀人 的 教唆 行为 与 实行 行为 ， 故 成 立 故 意 杀 人 未 遂 的 共犯 。 乙 的 实行 行为 毁坏 
了 他 人 财物 ， 但 刑法 规定 故意 毁坏 他 人 财物 的 才 成 立 犯 罪 ， 故 对 该 行为 不 能 独 
立定 罪 。 


例 四 ， 甲 以 为 乙 是 没有 刑事 责任 能 力 的 人 ， 以 间接 正 犯 的 意图 唆使 乙 
实施 盗窃 行为 ， 事 实 上 乙 具 有 刑事 责任 能 力 ， 并 实施 了 盗 窍 行为 。 如 果 刑 法 将 
共犯 人 分 为 正 犯 、 教 唆 犯 与 帮助 犯 ， 则 必须 确定 甲 是 间接 正 犯 还 是 教唆 犯 。 尽 
管 我 国 刑法 将 共犯 人 分 为 主犯 、 从 犯 与 胁 从 犯 ， 对 于 教唆 犯 ， 应 当 按照 他 在 犯 
罪过 程 中 所 起 的 作用 处 罚 ， 但 在 是 否 成 立 共 犯 的 意义 上 说 ， 仍 然 有 必要 分 清 
是 间接 正 犯 还 是 教唆 犯 。 对 此 ， 刑 法 理论 上 有 人 主张 甲 成 立 间接 正 犯 ， 有 人 主 
张 甲 成 立 教唆 犯 。 根 据 刑 法 原理 ， 应 在 主客 观 相 统 一 的 范围 内 ， 将 甲 认定 为 教 
唆 犯 。 在 相反 情况 下 ， 即 以 为 对 方 具有 刑事 责任 能 力 进行 教唆 ， 实 际 上 对 方 没 
有 刑事 责任 能 力 的 ， 也 只 能 在 主客 观 相 统 一 的 范围 内 ， 认 定 为 教唆 犯 。 


三 、 共 同 犯 罪 与 犯罪 形态 


在 单独 犯罪 中 ， 行 为 人 已 经 着 手 实行 犯罪 ， 但 由 于 意志 以 外 的 原因 而 
未 得 偿 时 ， 该 犯罪 属 犯 罪 未 送 形 态 ， 该 行为 人 是 未 送 犯 ; 行为 人 自动 中 止 犯罪 
时 ， 该 犯罪 属 犯罪 中 止 形态 ， 该 行为 人 是 中 止 犯 ; 依 此 类 推 。 但 共同 犯罪 是 二 
人 以 上 共同 故意 犯罪 ， 在 同一 共同 犯罪 中 可 能 有 的 共犯 人 是 未 送 犯 ， 有 的 共犯 
人 是 中 止 犯 ， 这 是 因为 犯罪 未 遂 与 犯罪 中 止 在 客观 上 存在 共同 点 一 一 都 没有 发 
生 特 定 的 犯罪 结果 。 而 之 所 以 没有 发 生 特定 的 犯罪 结果 ， 相 对 于 部 分 共犯 人 而 
言 ， 是 基于 自动 中 止 ， 相 对 于 另 一 部 分 人 而 言 属于 意志 以 外 的 原因 所 致 ， 因 而 
对 不 同 的 犯罪 人 应 当 确 定 为 不 同 的 犯罪 形态 。 在 此 意义 上 说 ， 共 同 犯罪 的 形 
态 ， 应 是 共同 犯罪 中 的 各 共犯 人 的 犯罪 形态 。 但 是 ， 这 种 情况 只 能 出 现在 未 遂 
与 中 止 、 预 备 与 中 止 的 场合 。 换 言 之 ， 只 要 共犯 人 中 没有 人 成 立 犯罪 中 止 ， 那 
么 ， 共 同 犯罪 的 形态 与 各 个 共犯 人 的 犯罪 形态 ， 则 基本 上 是 统一 的 〈 如 前 所 
述 ， 教 唆 犯 也 可 能 存在 例外 ) 。 例 如 ， 如 果 共 犯人 中 一 人 的 行为 导致 既 亲 ， 则 
其 他 共犯 人 均 成 立 既遂 ; 如 果 共 犯人 中 的 一 人 着 手 实 行 犯 罪 ， 其 他 共犯 人 不 可 
能 成 立 犯 罪 预备 。 


根据 刑法 总 则 有 关 共 同 犯罪 的 规定 以 及 宽 严 相 济 的 刑事 政策 ， 对 共犯 
人 必须 区 别 对 待 。 因 此 ， 研 究 同一 共同 犯罪 中 的 共犯 人 是 预备 犯 、 未 遂 犯 、 中 
止 犯 还 是 既遂 犯 ， 就 具有 特别 重要 的 意义 。 共 同 犯 罪 与 预备 、 未 六 、 既 遂 的 天 
系 是 比较 好 解决 的 问题 。 例 如 ， 二 人 以 上 为 了 实行 犯罪 而 共同 预备 ， 但 由 于 意 
志 以 外 的 原因 而 未 能 着 手 实行 的 ， 均 为 预备 犯 ; 共同 正 犯 已 着 手 实行 犯罪 ， 由 
于 意志 以 外 的 原因 而 未 得 偿 的 ， 就 是 共同 正 犯 的 未 送 ; 二 人 以 上 共同 实行 犯 
罪 ， 部 分 人 的 行为 导致 结果 发 生 ， 部 分 人 的 行为 未 导致 结果 发 生 的 ， 根 据 “ 部 分 
实行 全 部 责任 ”的 原则 ， 均 以 既遂 犯 论处 。 如 上 所 述 ， 共 犯人 与 中 止 犯 的 天 系 则 
比较 复杂 。 


就 共同 正 犯 而 言 ， 当 所 有 正 犯 者 都 自动 中 止 犯罪 时 ， 均 成 立 中 止 犯 。 
共同 正 犯 中 的 一 部 分 正 犯 自动 停止 犯罪 ， 并 阻止 其 他 正 犯 实行 犯罪 或 防止 结果 
发 生 时 ， 这 部 分 正 犯 就 是 中 止 犯 ; 其 他 没有 自动 中 止 意图 与 中 止 行为 的 正 犯 ， 
则 是 未 遂 犯 。 如 果 共 同 正 犯 中 的 一 部 分 正 犯 中 止 自己 的 行为 ， 但 其 他 正 犯 的 行 
为 导致 结果 发 生 时 ， 均 不 成 立 中 止 犯 ， 而 是 均 成 立 既遂 犯 。 因 为 共同 正 犯 者 之 
间 具 有 相互 利用 、 相 互补 充 的 关系， 形成 为 一 个 有 机 整体 ， 即使 中 止 了 自己 
的 “行为 ”， 也 不 能 认为 中 止 了 “犯罪 ” ”例如 ， 甲 、 乙 、 两 三 人 共 谋 对 丁 女 实施 
纶 奸 ， 共 同 对 丁 女 实施 暴力 后 ， 甲 、 乙 实施 了 奸淫 行为 ， 但 两 自动 地 没有 实施 
奸淫 行为 。 对 此 ， 不 得 认定 两 成 立 强奸 徘 的 中 止 。 因 为 对 共同 正 犯 采用 “部 分 实 
行 全 部 责任 ”的 原则 ， 两 不仅 要 对 自己 的 行为 及 结果 负责 ， 还 要 对 甲 、 乙 的 行为 
及 其 结果 负责 。 既 然 甲 、 乙 的 行为 已 经 造成 了 犯罪 结果 或 者 说 已 经 既遂 ， 丙 理 
当 对 甲 、 乙 的 犯罪 既遂 承担 刑事 责任 。 所 以 ， 丙 只 是 放弃 了 自己 的 行为 ， 并 没 
有 中 止 犯 罪 。 当 然 ， 丙 放弃 奸淫 行为 的 情节 ， 对 两 而 言 是 一 个 十 分 重要 的 酌 定 


量刑 情节 。 


教唆 犯 、 帮 助 犯 自动 中 止 教唆 行为 、 帮 助 行 为 ， 并 阻止 实行 犯 的 行为 
或 其 结果 时 ， 成 立 教 唆 犯 、 帮 助 犯 的 中 止 犯 。 反 之 ， 实 行 犯 自动 中 止 犯罪 ， 对 


于 教唆 犯 、 帮 助 犯 来 说 属于 意志 以 外 的 原因 时 ， 实 行 犯 是 中 止 犯 ， 教 唆 犯 、 帮 
助 犯 属 未 遂 犯 。 


由 上 可 见 ， 对 于 共犯 人 的 犯罪 形态 ， 仍 应 根据 刑法 所 规定 的 各 种 形态 
的 特征 予以 认定 ， 不 得 另 立 认定 标准 。 在 各 共犯 人 的 犯罪 形态 相同 的 情况 下 , 
各 共犯 人 的 犯罪 形态 与 整个 共同 犯罪 的 形态 具有 一 致 性 ; 在 各 共犯 人 的 犯罪 形 
态 不 相同 的 情况 下 ， 就 难以 (也 无 必要 ) 确定 整个 共同 犯罪 的 形态 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 

刑法 第 25 ~ 29 条 

是 否 成 立 共 同 犯罪 ， 共 犯人 各 自 的 犯罪 形态 如 何 ， 各 自 的 刑事 责任 如 
何 ， 是 本 章 难点 。 尤 其 需要 注意 的 是 ， 只 要 查 明 行为 人 的 行为 与 犯罪 结果 之 间 
存在 因果 关系 ， 在 客观 上 其 就 应 对 犯罪 结果 负责 ; 至 于 行为 人 应 当 如 何 负 责 , 


则 取决 于 其 犯罪 故意 的 内 容 。 在 此 意义 上 ， 成 立 共同 犯罪 ， 并 不 意味 着 共犯 人 
最 终 被 宣告 的 罪名 相同 。 


国府 司法 考试 


BT ”单位 犯罪 概述 


单位 犯罪 ， 一 般 是 指 公 司 、 企 业 、 事 业 单位 、 机 关 、 团 体 为 本 单位 谋 
取 非 法 利益 或 者 以 单位 名 义 为 本 单位 全 体 成 员 或 者 多 数 成 员 谋取 非法 利益 ， 
单位 的 决策 机 构 按 照 单 位 的 决策 程序 决定 ， 由 直接 责任 人 员 具 体 实 施 的 ， 且 和 刑 
法 明文 有 规定 的 犯罪 。 单 位 犯罪 具有 以 下 特点 : 


1. 单 位 犯罪 是 公司 、 企 业 、 事 业 单 位 、 机 关 、 团 体 犯 罪 ， 即 是 单位 本 
身 犯 罪 。 单 位 犯罪 不 同 于 个 人 犯罪 ， 不 能 将 单位 犯罪 视 为 自然 人 犯罪 行为 的 简 
单 相 加 ， 而 应 视 为 单位 本 身 所 实施 的 犯罪 行为 。 单 位 犯罪 也 不 同 于 共同 犯罪 ， 
一 个 单位 犯罪 时 ， 该 单位 是 犯罪 主体 ， 就 单位 而 言 只 有 一 个 主体 ， 不 是 单位 中 
的 所 有 成 员 共 同 犯罪 。 


2. 单 位 犯罪 是 由 单位 的 决策 机 构 按照 单位 的 决策 程序 决定 ， 由 直接 责 
任 人 员 实施 的 。 单 位 犯罪 虽然 是 单位 本 身 犯 罪 ， 但 具体 犯罪 行为 需要 决定 者 与 
实施 者 。 单 位 犯罪 是 在 单位 整体 意志 支配 下 实施 的 。 单 位 意志 不 是 单位 内 部 某 
个 成 员 的 意志 ， 也 不 是 各 个 成 员 意 志 的 简单 相 加 ， 而 是 单位 内 部 成 员 在 相互 联 
系 、 相 互 作用 、 协 调 一 致 的 条 件 下 形成 的 意志 ， 即 单位 的 整体 意志 。 从 形式 上 
说 ， 这 种 整体 意志 是 由 单位 的 决策 机 构 按 照 单位 的 决策 程序 形成 的 ; 从 法 律 上 
说 ， 这 种 整体 意志 就 是 单位 整体 的 罪过 。 单 位 整体 意志 形成 后 ， 便 由 直接 责任 
人 员 具 体 实施 。 因 此 ， 在 单位 犯罪 中 ， 主 体 实际 上 可 以 分 为 两 类 : 一 是 单位 犯 
罪 主体 ; 二 是 单位 内 部 的 自然 人 主体 。 二 者 密切 联系 、 不 可 分 割 。 没 有 单位 本 
身 作为 犯罪 主体 ， 其 中 的 某 些 自然 人 便 是 独立 的 自然 人 犯罪 主体 ; 如 果 没 有 单 
位 内 部 的 自然 人 主体 ， 也 不 可 能 有 单位 犯罪 。 基 于 上 述 理由 ， 盗 用 、 冒 用 单位 
名 义 实 施 犯罪 ， 违 法 所 得 由 实施 犯罪 的 个 人 私 分 的 ， 或 者 单位 内 部 成 员 未 经 单 
位 决策 机 构 批 准 、 同 意 或 者 认可 而 实施 犯罪 的 ， 或 者 单位 内 部 成 员 实 施 与 其 职 
务 活动 无 天 的 犯罪 行为 的 ， 都 不 属于 单位 犯罪 ， 应 当 依 照 刑法 有 关 自 然 人 犯罪 
的 规定 定 徘 处 罚 。 


3. 单 位 犯罪 通常 是 为 本 单位 谋取 非法 利益 或 者 以 单位 名 义 为 本 单位 全 
体 成 员 或 者 多 数 成 员 谋取 非法 利益 。 为 单位 谋取 合法 利益 的 行为 ， 不 可 能 成 立 
任何 犯罪 ; 仅仅 为 单位 少数 成 员 谋 取 非 法 利益 的 行为 ， 也 不 成 立 单位 犯罪 。 为 
本 单位 谋取 非法 利益 ， 是 指 为 单位 本 身 谋取 非法 利益 ， 违 法 所 得 由 单位 本 身 所 
有 ， 但 不 排除 以 各 种 理由 将 非法 所 得 分 配给 单位 全 体 成 员 享 有 。 


4. 单 位 犯罪 以 刑法 有 了 明文 规定 为 前 提 。 即 只 有 当 刑 法 规定 了 单位 可 以 
成 为 某 种 犯罪 的 行为 主体 时 ， 才 可 能 将 单位 实施 的 危害 行为 认定 为 单位 犯罪 。 
换言之 ， 某 种 罪行 虽然 “由 单位 实施 ”, 但 只 要 刑法 没有 将 单位 规定 为 该 罪 的 犯 
罪 主 体 ， 就 不 构成 单位 犯罪 ， 不 能 追究 单位 的 刑事 责任 。 需要 注意 的 是 ， 此 时 
虽然 不 能 追究 单位 的 刑事 责任 ， 但 是 ， 只 要 自然 人 ( 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 
他 直接 责任 人 员 ) 符合 该 徘 的 犯罪 构成 ， 就 应 追究 自然 人 犯罪 的 刑事 责任 。 对 
此 ， 最 高 人 民法 院 逐 步 持 肯 定 态度 。2001 年 1 月 21 日 最 高 人 民法 院 《 全 国法 院 
审理 金融 犯罪 案件 工作 座谈 会 纪要 》 曾 经 认为 ， 对 于 单位 实施 的 贷款 诈骗 行 
为 ， 不 能 以 贷款 诈骗 罪 定罪 处 神 ， 也 不 能 以 贷款 诈骗 罪 追究 直接 负责 的 主管 人 
员 和 其 他 直接 责任 人 员 的 刑事 责任 。 但 是 ， 单 位 实施 贷款 诈骗 的 ， 其 中 的 自然 
人 完全 符合 贷款 诈骗 徘 的 构成 要 件 ， 不 追究 其 贷款 诈骗 徘 的 刑事 责任 ， 宫 无 道 
理 。2012 年 12 月 12 日 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检察 院 《 关 于 办 理 妨害 国 ( 边 ) 
境 管 理 刑事 案件 应 用 法 律 若干 问题 的 解释 》 规 定 : 以 单位 名 义 或 者 单位 形式 组 
织 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 、 为 他 人 提供 伪造 、 变 造 的 出 入 境 证 件 或 者 运送 他 人 偷 
越 国 ( 边 ) 境 的 ， 应 以 组 织 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 等 犯罪 追究 相关 自然 人 的 刑事 
责任 。 由 此 可 见 ， 在 缺乏 刑法 的 明文 规定 时 ， 不 能 追究 单位 犯罪 的 刑事 责任 ， 
不 等 于 不 能 追究 相应 自然 人 的 刑事 责任 。 


一 、 单 位 犯罪 的 主体 
单位 犯罪 的 主体 ， 是 公司 、 企 业 、 事 业 单 位 、 机 关 、 团 体 。 


公司 是 以 营利 为 目的 组 织 其 生产 和 经 营 活动 的 经 济 组 织 ， 包 括 有 限 责 
任 公司 与 股份 有 限 公 司 ， 前 者 是 指 全体 股 东 以 各 自 的 出 资 额 为 限 对 公司 承担 责 
任 的 公司 ; 后 者 是 指 由 一 定 人 数 的 股东 发 起 设立 的 ， 全 部 资本 划分 为 股份 ， 股 
东 以 所 购 的 股份 承担 责任 的 公司 。 企 业 ， 是 指 以 从 事 生产 、 流 通 、 科 技 等 活动 
为 内 容 ， 以 获取 赢利 和 增加 积累 、 创 造 社 会 财富 为 目的 的 一 种 营利 性 的 社会 经 
济 组 织 。 公 司 也 是 企业 的 一 种 ， 但 这 里 的 企业 是 指 公司 以 外 的 企业 。 事 业 单 
位 ， 是 指 依法 成 立 的 从 事 各 种 社会 公益 活动 的 组 织 ， 包 括 国家 事业 单位 与 集体 
事业 单位 。 除 法 律 有 特别 规定 的 以 外 ， 公 司 、 企 业 、 事 业 单 位 的 所 有 制 性 质 ， 
不 影响 其 作为 单位 犯罪 主体 。 换 言 之 ， 刑 法 第 30 条 规定 的 公司、 企业、 事业 单 
位 ”， 既 包括 国有 、 集 体 所 有 的 公司 、 企 业 、 事 业 单位 ， 也 包括 依法 设立 的 合资 
经 营 、 合 作 经 营 企业 和 具有 法 人 资格 的 独资 、 私 营 等 公司 、 企 业 、 事 业 单 位 。 
机 关 ， 是 指 履行 国家 的 领导 、 管 理 职能 和 保卫 国家 安全 职能 的 机 构 ， 包 括 立 法 
机 关 、 行 政 机 关 、 司 法 机 关 、 军 事 机 关 等 。 团 体 ， 是 指 各 种 群众 性 组 织 ， 如 工 


会 、 共 青 团 、 妇 联 、 协 会 ， 等 等 。 


单位 犯罪 的 主体 ， 应 是 依法 成 立 ,拥有 一 定 财产 或 者 经 费 ， 能 以 自己 
的 名 义 承担 责任 的 公司 、 企 业 、 事 业 单 位 、 机 关 、 团 体 。 


单位 犯罪 的 主体 应 是 依法 成 立 的 组 织 。 个 人 为 进行 违法 犯罪 活动 而 设 
立 的 公司 、 企 业 、 事 业 单 位 实施 犯罪 的 ， 或 者 公司 、 企 业 、 事 业 单 位 设立 后 ， 
以 实施 犯罪 为 主要 活动 的 ， 不 以 单位 犯罪 论处 ， 而 应 以 共同 犯罪 ( 主要 是 集团 
共同 犯罪 ) 论处 。 依 法 成 立意 味 着 单位 成 立 的 目的 与 宗旨 合法 ， 而 且 履 行 了 规 
定 的 登记 、 报 批 手续 。 单 位 犯罪 一 般 是 为 本 单位 谋取 非法 利益 ， 对 单位 犯罪 一 
般 实 行 双 罚 制 ， 包 括 对 单位 判处 罚金 ， 这 就 意味 着 单位 犯罪 的 主体 应 当 拥有 一 
定 的 财产 或 者 经 费 。 否 则 ， 不 能 成 为 单位 犯罪 的 主体 。 这 里 的 财产 或 者 经 费 ， 
是 单位 本 身 所 有 的 财产 或 者 经 费 ， 即 是 超越 单位 成 员 集 合 利益 以 外 的 财产 或 者 
经 费 ， 而 不 是 单位 成 员 财产 的 集合 。 单 位 犯罪 的 主体 必须 能 以 自己 的 名 义 承 担 
责任 ， 这 意味 着 单位 必须 有 自己 的 名 称 、 机 构 与 场所 ， 意味 着 单位 能 以 自己 独 
立 的 资产 对 外 承担 责任 。 


符合 我 国法 人 资格 条 件 的 外 国 公司 、 企 业 、 事 业 单 位 ， 在 我 国 领域 内 
实施 危害 社会 的 行为 ， 根 据 我 国 刑法 构成 犯罪 的 ， 应 当 依照 我 国 刑法 关于 单位 
犯罪 的 规定 追究 刑事 责任 。 个 人 在 我 国 领域 内 进行 违法 犯罪 活动 而 设立 的 外 国 
公司 、 企 业 、 事 业 单 位 实施 犯罪 的 ， 或 者 外 国 公司 、 企 业 、 事 业 单 位 设立 后 在 
我 国 领域 内 以 实施 违法 犯罪 为 主要 活动 的 ， 不 以 单位 犯罪 论处 。 


单位 是 一 个 外 延 很 广 的 概念 。 有 些 单位 明显 属于 独立 的 单位 ,如 x x 
总 公司 、x x 制造 厂 、x x 大 学 、x x 厅 ( 局 )、x x 工会 等 。 有 些 单位 也 明 
显 具有 相对 的 独立 性 ， 如 x x 分 公司 、x x 分 三。 这 些 具 有 相对 独立 性 的 单 
位 ， 才 可 以 成 为 单位 犯罪 的 主体 。 有 些 单位 没有 相对 独立 性 ， 如 工厂 的 车 间 、 
国家 机 关中 的 处 室 、 学 会 中 的 分 会 ， 等 等 。 根 据 司法 实践 ， 以 单位 的 分 支 机 构 
或 者 内 设 机 构 、 部 门 的 名 义 实施 犯罪 ， 违 法 所 得 亦 归 分 支 机 构 或 者 内 设 机 构 、 
部 门 所 有 的 ， 应 认定 为 单位 犯罪 。 不 能 因为 单位 的 分 支 机 构 或 者 内 设 机 构 、 部 
门 没有 可 供 执行 罚金 的 财产 ， 就 不 将 其 认定 为 单位 犯罪 ， 而 按照 个 人 犯罪 处 
理 。 


二 、 单 位 犯罪 的 客观 要 件 


单位 犯罪 的 成 立 ， 必 须 符合 单位 犯罪 的 客观 要 件 。 刑 法 分 则 对 各 种 单 
位 犯罪 都 规定 了 客观 要 件 ， 只 有 当 单 位 的 行为 完全 符合 刑法 所 规定 的 客观 要 件 
时 ， 才 可 能 成 立 单位 犯罪 。 首 先 ， 任 何 单位 犯罪 都 必须 有 行为 ， 没 有 行为 就 不 
可 能 实施 犯罪 。 其 次 ， 许 多 单位 犯罪 的 成 立 ， 都 要 求 发 生 特定 的 危害 结果 。 例 
如 ， 根 据 刑法 第 189 条 的 规定 ， 单 位 在 票据 业务 中 ， 对 违反 票据 法 规定 的 票据 
予以 承 竞 、 付 款 或 者 保证 ， 造 成 重大 损失 的 ， 才 成 立 对 违法 票据 承 兄 、 付 款 、 
保证 罪 。 最 后 ， 一 些 单位 犯罪 的 成 立 ， 还 必须 具备 特定 的 时 间 、 地 点 、 手 段 等 
条 件 。 概 言 之 ， 就 纯正 的 单位 犯罪 而 言 ， 刑 法 分 则 明文 规定 了 其 客观 要 件 ; 就 
不 纯正 的 单位 犯罪 而 言 ， 刑 法 分 则 对 自然 人 犯罪 规定 的 客观 要 件 ， 同 时 也 是 单 
位 犯罪 的 客观 要 件 。 但 是 ， 要 将 一 定 的 行为 及 其 结果 ， 认 定 为 单位 的 行为 及 其 
结果 ， 就 要 求 该 行为 由 单位 的 决策 机 构 按 照 单 位 的 决策 程序 决定 ， 并 由 直接 责 
任 人 员 实施 。 自 然 人 以 单位 名 义 实施 的 犯罪 ， 既 不 符合 单位 犯罪 的 主体 条 件 ， 
也 不 符合 单位 犯罪 的 客观 要 件 。 


三 、 单 位 犯罪 的 主观 要 件 


单位 犯罪 并 非 严 格 责任 犯罪 ， 而 是 与 自然 人 一 样 ， 要 求 具有 故意 或 者 
过 失 ， 在 有 的 情况 下 ， 还 要 求 特定 的 目的 。 例 如 ， 单 位 成 立 票据 诈骗 罪 ， 要 求 
具有 票据 诈骗 的 故意 与 非法 占有 目的 ， 否 则 不 成 立 本 罪 。 此 外 ， 单 位 行为 不 符 
合 其 他 主观 要 件 的 ， 依 然 不 成 立 单位 犯罪 。 


就 故意 、 过 失 内 容 本 身 而 言 ， 单 位 犯罪 与 自然 人 犯罪 没有 区 别 。 刑 法 
总 则 关于 故意 、 过 失 的 规定 ， 同 样 适用 于 单位 犯罪 。 但 是 ， 认 定单 位 犯罪 的 故 
意 ， 要 求 单位 的 决策 机 构 按 照 单 位 的 决策 程序 作出 了 故意 犯罪 的 决定 ， 如 单位 
决策 机 构 研 究 决定 实施 走私 犯罪 ， 并 具有 走私 犯罪 故意 的 认识 因素 与 意志 因素 
的 ， 就 具备 了 单位 犯罪 的 故意 。 认 定单 位 犯罪 的 过 失 ， 也 要 求 构 成 过 失 犯 罪 的 


行为 本 身 ， 是 由 单位 的 决策 机 构 按照 单位 的 决策 程序 作出 的 。 这 并 不 意味 着 决 
策 机 构 作 出 了 过 失 犯 罪 的 决定 ， 而 是 指 决策 机 构 的 决定 构成 了 过 失 犯 罪 的 行为 
本 身 。 例 如 ， 刑 法 第 137 条 规定 : “建设 单位 、 设 计 单 位 、 施 工 单位 、 工 程 监理 
单位 违反 国家 规定 ， 降 低 工程 质量 标准 ， 造 成 重大 安全 事故 的 ， 对 直接 责任 人 
员 ， 处 五 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 ， 并 处 罚金 ; 后 果 特 别 严重 的 ， 处 五 年 以 上 
十 年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 罚金 。 ”只 有 由 建设 单位 、 设 计 单位 、 施 工 单位 、 工 程 
监理 单位 的 决策 机 构 按照 单位 的 决策 程序 作出 降低 工程 质量 标准 的 决定 ， 并 千 
成 了 相应 的 结果 ， 才 能 认定 为 单位 的 过 失 犯 罪 。 


示例 
关于 单位 犯罪 ， 下 列 哪些 选项 是 错误 的 ?( 2010 年 试卷 二 第 53 题 ) 
A. 单 位 只 能 成 为 故意 犯罪 的 主体 ， 不 能 成 为 过 失 犯 罪 的 主体 


B. 单 位 犯罪 时 ， 单 位 本 身 与 直接 负责 的 主管 人 员 、 直 接 责任 人 员 构 成 
共同 犯罪 


C. 对 单位 犯罪 一 般 实行 双 罚 制 ， 但 在 实行 单 习 制 时 ， 只 对 单位 处 以 昼 
金 ， 不 处 罚 直接 负责 的 主管 人 员 与 直接 责任 人 员 


D. 对 单位 犯罪 只 能 适用 财产 刑 ， 既 可 能 判处 罚金 ， 也 可 能 判处 没收 财 
产 

【参考 答案 及 简要 提示 】ABCD。 单 位 犯罪 既 可 以 是 故意 犯罪 ， 也 可 以 
是 过 失 犯 罪 。 单 位 犯罪 是 单位 本 身 的 犯罪 ， 不 是 单位 与 其 内 部 成 员 ( 即 主 管 人 
员 、 直 接 责任 人 员 ) 的 共同 犯罪 。 单 位 犯罪 中 的 单 罚 制 ， 是 指 只 处 神 直 接 负 责 
的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 而 不 处 罚单 位 。 对 犯罪 的 单位 本 身 只 能 判处 
罚金 ， 不 能 判处 没收 财产 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 万 ”单位 犯 徘 的 处 昼 


一 、 单 位 犯罪 的 处 罚 根据 


处 罚单 位 犯罪 ， 是 因为 单位 实施 的 犯罪 行为 严重 侵犯 了 刑法 所 保护 的 
客体 。 而 且 ， 在 许多 情况 下 ， 单 位 犯罪 行为 的 社会 危害 性 重 于 自然 人 犯罪 的 社 
会 危害 性 。 例 如 ， 单 位 实施 的 生产 、 销 售 伪劣 商品 徘 的 社会 危害 性 ， 往 往 重 于 
自然 人 实施 的 生产 、 销 售 伪劣 商品 徘 的 社会 危害 性 。 


处 罚单 位 犯罪 ， 必 须 具有 法 律 依据 。 换 言 之 ， 只 有 当 和 刑法 规定 了 单位 
可 以 成 为 某 种 犯罪 的 主体 时 ， 才 可 能 将 单位 实施 的 危害 性 行为 认定 为 单位 犯 
罪 。 和 刑法 第 30 条 规定 :“ 公 司 、 企 业 、 事 业 单 位 、 机 关 、 团 体 实 施 的 危害 社会 的 
行为 ， 法 律 规定 为 单位 犯罪 的 ， 应 当 负 刑事 责任 。” 这 表明 ， 刑 法 没有 规定 单位 
可 以 成 为 犯罪 主体 时 ， 只 能 由 自然 人 作为 犯罪 主体 。 例 如 ， 刑 法 没有 规定 单位 
可 以 成 为 信用 卡 诈骗 徘 的 主体 ， 故 对 于 单位 实施 的 信用 卡 诈骗 行为 ， 不 能 认定 
为 单位 信用 卡 诈骗 犯罪 ， 但 对 于 相关 自然 人 则 应 以 信用 卡 诈骗 徘 追 究 刑 事 责 
任 。 


二 、 单 位 犯罪 的 处 罚 原 则 


对 于 单位 犯罪 ， 原 则 上 除了 处 罚单 位 本 身 外 ， 还 要 处 罚单 位 直接 负责 
的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 。 此 即 双 宰 制 或 两 神 制 。 刑 法 第 31 条 前 段 规 
定 ;“ 单 位 犯罪 的 ， 对 单位 判处 罚金 ， 并 对 其 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责 
任 人 员 判处 刑罚 。” 这 里 分 为 两 种 情况 : (1) 对 单位 判处 罚金 ， 对 直接 负责 的 
主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 规 定 的 法 定 刑 ， 与 自然 人 犯罪 的 法 定 刑 相同 (CS 
见 刑法 第 150 条 ) ; (2) 对 单位 判处 罚金 ， 但 对 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直 
接 责任 人 员 规 定 了 较 自然 人 犯罪 轻 的 法 定 刑 ( 参见 刑法 第 386 条 、 第 387 条 ) 。 
直接 负责 的 主管 人 员 ， 是 在 单位 犯罪 中 起 决定 、 批 准 、 授 意 、 纵 容 、 指 挥 等 作 
用 的 人 员 ， 一 般 是 单位 的 主管 负责 人 ， 包 括 法 定 代 表 人 。 其 他 直接 责任 人 员 ， 
是 在 单位 犯罪 中 具体 实施 犯罪 并 起 较 大 作用 的 人 员 ， 既 可 以 是 单位 的 经 营 管理 
人 员 ， 也 可 以 是 单位 的 职工 ， 包括 聘任 、 雇 用 的 人 员 。 但 应 当 注 意 的 是 ， 根 据 
我 国 的 刑事 政策 以 及 单位 犯罪 的 特点 ， 在 单位 犯罪 中 ， 对 于 受 单位 领导 指派 或 
奉命 而 参与 实施 了 一 定 犯罪 行为 的 人 员 ， 一 般 不 宜 作为 直接 责任 人 员 追 究 刑事 
责任 。 对 单位 犯罪 中 的 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 应 根据 其 在 
单位 犯罪 中 的 地 位 、 作 用 和 犯罪 情节 ， 分 别处 以 相应 的 刑罚 ， 主管 人 员 与 直接 


责任 人 员 ， 在 个 案 中 ， 不 是 当然 的 主 、 从 犯 关系 ， 有 的 案件 ， 主 管 人 员 与 直接 
责任 人 员 实 施 犯 罪行 为 的 主 从 关系 不 明显 的 ， 可 不 分 主 、 从 犯 。 但 具体 案件 可 
以 分 清 主 、 从 犯 ， 且 不 分 清 主 、 从 犯 ， 在 同一 法 定 刑 档 次 、 幅 度 内 量刑 无 法 做 
到 罪刑 相 适 应 的 ， 应 当 分 清 主 、 从 犯 ， 依 法 处 罚 。 


不 过 ， 也 有 例外 情况 ， 即 有 些 犯 罪 法 条 表述 为 单位 犯罪 ， 但 刑法 规定 
只 处 罚 直接 责任 人 员 ， 而 不 处 罚单 位 本 身 ， 于 是 ， 刑 法 第 31 条 后 段 规定 :“ 本 法 
分 则 和 其 他 法 律 另 有 规定 的 ， 依 照 规 定 。” 即 如 果 刑 法 分 则 和 其 他 法 律 规 定 没 
规定 双 昼 制 的 ， 就 实行 单 罚 制 。 从 刑法 的 规定 来 看 ， 主 要 有 三 种 情况 : (1 ) 对 
并 非 为 本 单位 谋取 利益 ， 而 是 以 单位 名 义 实 施 的 私 分 国家 资产 、 私 分 罚没 财物 
等 犯罪 ， 不 实行 双 宰 ， 只 处 罚 直 接 负 责 的 主管 人 员 与 其 他 直接 责任 人 员 ; (2) 
对 单位 的 过 失 犯 罪 仅 处 罚 直接 责任 人 员 ， 而 不 实行 双 罚 (参见 刑法 第 137 
条 ) ; (3) 虽然 属于 单位 犯罪 ， 但 因 处 罚单 位 会 损害 无 率 者 的 利益 ， 因 而 不 实 
行 双 罚 ， 仅 处 罚 直接 负责 的 主管 人 员 与 其 他 直接 责任 人 员 ， 如 刑法 第 161 条 对 
公司 向 股东 和 社会 公众 提供 虚假 财会 报告 的 ,只 处 罚 直 接 负责 的 主管 人 员 与 其 
他 直接 责任 人 员 ， 因 为 该 行为 已 经 侵害 了 股东 的 利益 ， 如 果 再 对 公司 判处 罚 
金 ， 会 进一步 损害 股东 的 利益 。 此外， 涉嫌 犯罪 的 单位 被 撤销 、 注 销 、 吊 销 营 
业 执 照 或 者 宣告 破产 的 ， 应 当 根 据 刑法 关于 单位 犯罪 的 相关 规定 ， 对 实施 犯罪 
行为 的 该 单位 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 追 究 刑事 责任 ， 对 该 单 
位 不 再 追诉 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 
刑法 第 30 ~ 31 条 
单位 犯罪 以 刑法 有 明文 规定 为 前 提 。 对 于 常见 重点 徘 名 ， 应 牢记 哪些 


属于 单位 犯罪 、 哪 些 不 构成 单位 犯罪 。 对 于 以 单位 名 义 实 施 的 不 能 追究 单位 刑 
事 责 任 的 犯罪 行为 ， 应 以 自然 人 犯罪 追究 相关 人 员 的 刑事 责任 。 


罪 数 ， 是 指 一 个 人 所 犯 之 罪 的 数量 。 区 分 罪 数 ， 也 就 是 区 分 一 罪 与 数 
罪 。 行 为 人 的 行为 究竟 是 构成 一 罪 还 是 成 立 数 罪 ， 是 司法 实践 中 经 常 遇 到 的 问 
题 ， 正 确 区 分 一 罪 与 数 罪 具有 重要 意义 。 


正确 区 分 罪 数 ， 有 利于 准确 定罪 。 准 确定 罪 的 含义 ， 除 了 包括 准确 地 
认定 行为 是 否 构 成 犯罪 、 是 构成 此 罪 还 是 彼 罪 之 外 ， 还 包括 准确 地 认定 行为 是 
构成 一 罪 还 是 数 罪 。 这 三 者 又 是 密切 联系 的 。 一 方面 ， 如 果 没 有 正确 区 分 罪 
数 ， 定 罪 就 不 准确 。 另 一 方面 ， 如 果 没有 正确 区 分 罪 数 ， 就 会 影响 罪名 的 确 
定 。 例 如 ， 行 为 人 以 抢劫 的 故意 持 刀 杀 死 被 害 人 后 ， 立 即 取 走 其 财物 。 如 果 认 
定 为 一 徘 ， 就 是 抢劫 罪 ; 如 果 认定 为 数 罪 ， 就 可 能 是 故意 杀人 罪 与 盗窃 菲 。 


正确 区 分 罪 数 ， 有 利于 适当 量刑 。 刑 罚 以 犯罪 为 前 提 ， 刑 神 应 与 犯罪 
相 适 应 ， 故 对 构成 一 罪 的 只 能 处 罚 一 罪 、 对 数 罪 应 当 并 神 。 将 一 罪 定 为 数 罪 ， 
常常 会 导致 无 根据 地 加 重 行为 人 的 刑事 责任 ; 将 数 罪 定 为 一 罪 时 ， 往 往 会 导 
无 根据 地 减轻 行为 人 的 刑事 责任 。 只 有 正确 区 分 罪 数 ， 才 能 为 适当 量刑 提供 前 
提 条 件 。 


二 、 区 分 罪 数 的 标准 


关于 区 分 一 罪 与 数 罪 的 标准 ， 通 常 采 取 犯 罪 构 成 说 ， 即行 为 符合 一 个 
犯罪 构成 的 就 是 一 罪 ， 行 为 符合 数 个 犯罪 构成 的 就 是 数 罪 ， 行 为 数 次 符合 同一 
个 犯罪 构成 的 也 是 数 罪 。 但 在 适用 这 一 标准 时 ， 涉 及 对 犯罪 构成 本 身 以 及 符合 
犯罪 构成 事实 的 认识 。 


犯罪 构成 是 具有 实质 内 容 的 ， 其 实质 内 容 又 决定 了 它 有 特定 的 外 延 。 
因此 ， 如 果 现 实 发 生 的 事实 完全 属于 某 一 犯罪 构成 所 预定 的 内 容 ， 就 应 认为 行 
为 符合 一 个 犯罪 构成 。 例 如 ， 抢 动 是 故意 以 暴力 、 胁 迫 或 者 其 他 方法 强 取 公 私 
财物 的 行为 。 因 此 ， 行 为 人 故意 以 暴力 方法 强 取 他 人 财物 时 ， 就 符合 抢劫 菲 的 
犯 


罪 构 成 。 不 能 认为 其 中 的 暴力 行为 另 符合 故意 伤害 罪 或 者 故意 杀人 罪 
的 犯罪 构成 ， 因 为 抢 动 罪 结果 加 重 犯 的 构成 要 件 所 预定 的 内 容 包 含 了 以 暴力 方 


法 致 人 伤亡 。 显 然 ， 采 取 犯 罪 构成 说 ， 首 先 要求 对 各 种 犯罪 构成 本 身 有 正确 认 


识 。 


在 判断 现实 所 发 生 的 犯罪 事实 是 否 完全 属于 某 一 犯罪 构成 所 预定 的 内 
容 时 ， 既 要 注意 分 析 客 观 行 为 的 性 质 ， 又 要 考察 行为 人 对 符合 客观 要 件 的 事实 
是 否 具有 故意 与 过 失 。 


在 认定 行为 是 一 徘 还 是 数 徘 时 ， 还 要 注意 刑法 的 特殊 规定 。 例 如 ， 刑 
法 第 196 条 第 3 款 规 定 ， 盗 窃 了 他 人 信用 卡 并 使 用 的 ， 以 盗窃 罪 论 处 。 因 此 ， 不 能 
将 这 种 行为 认定 为 盗 窍 罪 与 信用 卡 诈 骗 罪 。 再 如 ， 刑 法 第 198 条 规定 ， 行 为 人 
故意 造成 财产 损失 的 保险 事故 或 者 被 保险 人 死亡 、 伤 残 、 疾 病 ， 骗 取保 险 金 
的 ， 依 照 数 罪 并 罚 的 规定 处 理 ， 故 不 能 将 这 种 行为 从 一 重罪 处 罚 。 再 如 ， 刑 法 
第 399 条 规定 ， 司 法 工作 人 员 贪 赃 枉法 ， 同 时 触犯 受贿 罪 与 徇私 枉法 、 民 事 、 
行政 枉法 裁判 等 罪 的 ， 依 照 处 罚 较 重 的 规定 定 徘 处 罚 ， 而 不 能 实行 数 罪 并 昼 。 


由 此 可 见 ， 区 分 一 罪 与 数 罪 时 ， 虽 然 原则 上 应 以 犯罪 构成 为 标准 ， 但 
同时 也 要 考虑 刑法 的 特殊 规定 ， 参 照 合理 的 司法 实践 经 验 。 具 体 地 说 ， 在 以 犯 
罪 构成 标准 说 为 基础 的 同时 ， 还 要 综合 考虑 以 下 几 点 : (1 ) 是 否 只 对 一 个 客体 
造成 侵害 ? 如 果 得 出 肯定 结论 ， 原 则 上 就 以 一 罪 论 处 。 例 如 ， 盗窃 他 人 财物 后 
又 毁坏 所 盗 财物 的 ， 或 者 侵占 他 人 财物 后 使 用 诈骗 方法 使 他 人 免除 其 返还 义务 
的 ， 由 于 实质 上 只 侵犯 了 一 个 客体 ， 故 以 一 罪 论 处 。 假 如 得 出 否定 结论 ， 则 可 
能 成 立 数 罪 ( 还 要 联系 其 他 情况 考虑 ) 。( 2 ) 行为 是 否 具 有 持续 性 与 连续 性 ? 
如 果 得 出 肯定 结论 ， 原 则 上 应 以 一 罪 论处 ; 如 果 得 出 否定 结论 ， 就 可 能 成 立 数 
罪 。 (3) 对 几 次 相同 的 犯罪 行为 能 否 进行 一 次 评价 ? 如 果 得 出 肯定 结论 ， 原则 
上 就 以 一 罪 论处 。 如 对 于 几 次 走私 相同 物品 的 犯罪 、 几 次 实施 的 相同 财产 犯罪 
等 ， 可 以 进行 一 次 评价 ， 即 累计 犯罪 数额 作为 一 罪 论处 。 倘 若 得 出 否定 结论 ， 
则 不 能 以 一 徘 论处 。 如 一 次 盗窃 犯罪 与 一 次 诈骗 犯罪 ， 不 能 累计 其 犯罪 数额 作 
一 罪 处 理 。( 4 ) 对 一 个 犯罪 行为 的 法 律 评 价 能 否 包含 对 另 一 犯罪 行为 的 法 律 评 
价 ? 如 果 得 出 肯定 结论 ， 原 则 上 就 以 一 罪 论处 。 例 如 ， 对 破坏 交通 设施 罪 的 法 
律 评价 ， 能 够 包含 对 其 中 的 故意 毁坏 财物 ( 交通 设施 ) 的 法 律 评价 ， 故 仅 认 定 
为 一 徘 即 可 。 如 若 得 出 否定 结论 ， 则 不 能 以 一 徘 论 处 。 例 如 ， 为 了 杀人 而 盗窃 
枪支 ， 并 利用 所 盗窃 枪支 杀人 的 ， 不 能 认定 为 一 罪 。 因 为 对 故意 杀人 罪 的 法 律 
评价 ， 不 可 能 包含 对 盗窃 枪支 罪 的 法 律 评价 ; 反之 亦 然 。 再 如 ， 故 意 造 成 被 保 
险 人 死亡 、 伤 残 ， 然 后 骗取 保险 金 的 行为 ， 仅 评价 为 故意 杀人 或 者 故意 伤害 
罪 ， 就 不 能 包含 对 保险 诈骗 行为 的 法 律 评价 ; 反之 ， 仅 评价 为 保险 诈骗 ， 就 不 
能 包含 对 杀人 、 伤害 行 为 的 评价 ， 故 应 认定 为 数 罪 。 (5 ) 相关 法 条 所 规定 的 法 
定 刑 升格 的 条 件 是 否 包括 了 数 行为 ? 如 果 包 括 ， 则 不 能 认定 为 数 罪 ， 而 应 适用 
升格 的 法 定 刑 以 一 罪 论处 ; 如 果 不 包括 ， 则 可 能 成 立 数 徘 。 例 如 ， 盗 掘 古文 化 
和 遗址、 上古 墓葬 ， 并 盗窃 珍贵 文物 的 ， 是 盗掘 古文 化 遗址 、 上 古董 莱 罪 的 法 定 刑 升 
格 的 条 件 之 一 ， 故 对 上 述 行为 不 得 认定 为 数 罪 。 反 之 ， 在 非法 采矿 时 发 现 珍贵 
文物 而 盗窃 的 ， 则 应 认定 为 数 徘 。 


一 般 来 说 ， 单 纯 的 一 徘 与 典型 的 数 罪 ， 是 容易 认定 的 。 所 谓 单纯 的 一 
罪 ， 是 指 行为 人 以 一 个 罪过 、 实 施 一 个 行为 ， 侵 犯 一 个 客体 的 犯罪 。 如 行为 人 


以 一 个 杀人 故意 ， 开 枪 将 一 个 人 杀 死 ， 就 是 单纯 的 一 徘 。 典 型 的 数 罪 ， 是 指 行 
为 人 以 数 个 罪过 ， 实 施 数 个 行为 ， 侵 犯 数 个 客体 ， 而 且 数 个 行为 之 间 没 有 牵 
连 、 连 续 等 关系 的 数 个 犯罪 。 如 行为 人 第 一 次 实施 了 盗窃 行为 ， 第 二 次 实施 了 
强 寻 行为， 没有 疑问 成 立 数 罪 。 难以 区 分 的 是 一 些 介 于 一 罪 与 数 罪 之 间 的 情 
况 ， 其 中 主要 是 一 些 貌 似 数 罪 而 实 为 一 罪 ( 当然 也 有 例外 ) 的 情况 。 下 面 只 讨 
论 这 类 现象 ， 刑 法 理论 通常 将 其 分 为 实质 的 一 罪 、 法 定 的 一 罪 与 处 断 的 一 罪 。 


继续 犯 ， 也 称 持续 犯 ， 是 指 行为 从 着 手 实行 到 由 于 某 种 原因 终止 以 
前 ， 一 直 处 于 持续 状态 的 犯罪 。 非法 拘禁 徘 ， 被 认为 是 典型 的 继续 犯 ， 即 行为 
人 从 着 手 非法 剥夺 他 人 人 身 自由 到 恢复 他 人 人 身 自由 为 止 ， 其 非法 剥夺 他 人 人 
身 自由 的 行为 一 直 处 于 持续 状态 中 。 继 续 犯 具有 以 下 特征 : 


1. 继 续 犯 必须 是 犯罪 行为 与 不 法 状态 同时 继续 ， 而 不 仅仅 是 不 法 状态 
的 继续 。 这 是 继续 犯 与 状态 犯 的 主要 区 别 。 状 态 犯 是 指 犯罪 行为 结束 后 ， 其 造 
成 的 不 法 状态 仍然 在 持续 的 情形 。 例 如 ， 行为 人 窍 取 他 人 财物 后 ， 盗 窍 行为 已 
经 结束 ， 但 非法 占有 他 人 财物 的 状态 一 直 在 持续 ， 这 便 是 状态 犯 。 而 继续 犯 是 
犯罪 行为 本 身 的 持续 ， 行 为 的 持续 也 导致 不 法 状态 的 持续 ， 但 不 仅仅 是 不 法 状 


态 的 持续 。 


2. 继 续 犯 必须 是 犯罪 行为 在 一 定时 间 内 不 间断 地 持续 存在 。 一 方面 ， 
继续 犯罪 的 犯罪 行为 必须 具有 时 间 上 的 继续 性 ， 即 在 一 定时 间 内 持续 ， 持 续 的 
时 间 长 短 不 影响 继续 犯罪 的 成 立 ， 但 瞬间 性 的 行为 不 可 能 构成 继续 犯 。 另 一 方 
面 ， 犯 罪行 为 必须 没有 间断 ， 即 从 开始 到 结束 一 直 没 有 间断 。 


3. 继 续 犯 必须 是 一 个 行为 侵犯 了 同一 具体 的 客体 ， 即 犯罪 行为 自 始 至 
终 都 针对 同一 对 象 ， 侵 犯 同一 客体 。 如 果 数 行为 侵犯 同一 客体 ， 或 者 一 行为 侵 
犯 数 种 客体 ， 则 不 是 继续 犯 。 


4. 继 续 犯 必须 出 于 一 个 罪过 。 一 般 来 说 ， 继 续 犯 是 出 于 一 个 故意 ,出 
于 数 个 故意 的 行为 不 可 能 成 立 继续 犯 。 


对 于 继续 犯 ， 不 论 其 持续 时 间 长 短 ， 均 应 以 一 罪 论处 ， 因 为 持续 性 的 
行为 是 在 一 个 罪过 心理 支配 下 实施 的 ， 并 且 是 针对 同一 对 象 侵犯 同一 具体 的 客 
体 ， 因 而 符合 一 个 犯罪 构成 。 规 定 继续 犯 的 犯罪 构成 ， 也 预定 了 该 罪行 为 会 持 
续 一 定时 间 ， 故 犯罪 行为 的 持续 性 包括 在 犯罪 构成 所 预定 的 范围 内 。 甲 在 实施 
继续 犯 的 过 程 中 ， 乙 中 途 加 入 该 继续 犯 的 ， 成 立 共 同 犯罪 。 此 外 ， 根 据 刑 法 第 
89 条 的 规定 ， 对 继续 犯 的 追诉 期 限 ， 从 犯罪 行为 终了 之 日 起 算 ， 这 也 说 明 对 继 
续 犯 只 能 以 一 罪 论处 。 


二 、 想 象 竞 合 犯 


想象 竞 合 犯 ， 也 称 想象 的 数 罪 、 观 念 的 竞 合 、 一 行为 数 罪 ， 是 指 一 个 
行为 侵犯 了 数 个 客体 ， 触犯 了 数 个 罪名 的 情况 。 例 如 ,行为 人 开 一 枪 而 致 一 人 
死亡 、 一 人 重伤 ， 一 个 开 枪 行为 同时 触犯 了 故意 杀人 罪 与 故意 伤害 罪 。 再 如 ， 
对 正在 依法 执行 公务 的 国家 机 关 工 作 人 员 实 施暴 力 使 之 受 轻 伤 的 ， 同 时 触犯 了 
妨害 公务 罪 与 故意 伤害 罪 。 想 象 竞 合 犯 具有 两 个 基本 特征 : 


1. 行 为 人 只 实施 了 一 个 行为 。 一 般 认 为 ， 所 谓 一 个 行为 ， 不 是 从 构成 
要 件 的 评价 上 看 是 一 个 行为 ， 而 是 基于 自然 的 观察 ， 在 社会 的 一 般 观念 上 被 认 
为 是 一 个 行为 。 但 是 ， 这 里 的 一 个 行为 与 触犯 数 罪名 相关 联 ， 故 除了 进行 社会 
一 般 观念 的 理解 外 ， 还 要 进行 某 种 程度 的 规范 评价 。 即 当 某 个 行为 还 能 被 分 为 
两 个 行为 时 ， 要 根据 二 者 之 间 有 无 重合 关系 来 判断 是 否 属于 一 个 行为 。 例 如 ， 
甲 以 前 一 直 非 法 持 有 枪支 ， 后 来 持 枪 杀人 的 ， 因 持 枪 行为 与 杀人 行为 在 主要 则 
分 不 重合 ， 不 是 一 个 行为 ， 不 构成 想象 竞 合 犯 ， 应 数 罪 并 罚 ; 如 果 甲 为 了 杀人 
而 非法 持 有 枪支 ， 因 主要 部 分 重合 ， 属 于 一 个 行为 ， 成 立 想象 竞 合 犯 。 


2. 一 个 行为 必须 触犯 数 个 罪名 ， 即 在 犯罪 构成 的 评价 上 ， 该 行为 符合 
数 个 犯罪 构成 。 一 个 行为 触犯 数 个 罪名 ， 往 往 是 因为 该 行为 具有 多 重 属性 或 者 
造成 多 种 结果 。 


对 于 想象 竞 合 犯 ， 应 按 行为 所 触犯 的 罪名 中 的 一 个 重罪 论处 ， 而 不 以 
数 罪 论处 。 刑 法 分 则 的 某 些 条 文 肯 定 了 这 一 处 理 原则 。 例 如 ， 刑 法 第 329 条 第 1 
款 、 第 2 款 分 别 规定 了 抢 奔 、 窃 取 国 有 档案 罪 与 擅自 出 卖 、 转 让 国有 档案 罪 ， 第 
3 款 接着 规定 : 有 前 两 款 行为 ， 同 时 又 构成 本 法 规定 的 其 他 犯罪 的 ， 依 照 处 罚 较 
重 的 规定 定罪 处 神 。 如 果 窍 取 的 档案 是 国家 秘密 ， 则 同时 触犯 了 窃取 国有 档案 
罪 与 非法 获取 国家 秘密 罪 ( 刑法 第 282 条 ) ， 对 此 ， 只 按 其 中 的 一 个 重罪 定罪 
处 罚 。 但 是 ， 如 果 认 为 刑法 第 204 条 第 2 款 规 定 的 犯罪 可 能 包括 想象 竞 合 犯 ， 则 
对 该 款 规定 的 犯罪 必须 实行 并 神 。 


三 、 结 果 加 重 犯 


结果 加 重 犯 ， 亦 称 加 重 结果 犯 ， 是 指法 律 规定 的 一 个 犯罪 行为 〈 基本 
犯罪 )， 由 于 发 生 了 严重 结果 而 加 重 其 法 定 刑 的 情况 。 故 意 伤害 致死 是 其 适 
例 。 结 果 加 重 犯 具有 以 下 特征 : 


1. 行 为 人 实施 了 基本 犯罪 行为 ， 但 造成 了 加 重 结果 。 基 本 犯罪 行为 与 
加 重 结果 之 间 具 有 因果 关系 。 如 果 加 重 结果 不 是 由 于 基本 行为 造成 的 ， 则 不 成 
立 结果 加 重 犯 。 


2. 行 为 人 对 基本 犯罪 一 般 持 故意 ， 对 加 重 结果 至 少 有 过 失 。 首 先 ， 行 
为 人 对 基本 犯罪 一 般 持 故意 ， 但 也 有 少数 情况 是 对 基本 犯罪 持 过 失 ( 参见 刑法 
第 132 条 ) 。 其 次 ， 对 加 重 结果 至 少 有 过 失 ， 如 果 对 加 重 结果 没有 过 失 ， 则 不 
成 立 结果 加 重 犯 。 其 中 ， 部 分 结果 加 重 犯 对 加 重 结果 只 能 是 过 失 ， 如 故意 伤害 
致死 ， 行 为 人 对 死亡 只 能 是 过 失 ， 如 果 对 死亡 结果 持 故 意 ， 则 成 立 故意 杀人 


罪 。 部 分 结果 加 重 犯 对 加 重 结果 既 可 以 是 过 失 也 可 以 是 故意 ， 如 抢劫 致 人 重 
伤 、 死 亡 的 ， 属 于 结果 加 重 犯 ， 行 为 人 对 重伤 、 死 亡 结果 既 可 能 是 过 失 ， 也 可 
能 是 故意 。 这 需要 根据 犯罪 的 性 质 、 法 定 刑 以 及 犯罪 之 间 的 关系 进行 分 析 ， 得 
出 正确 结论 。 


3. 刑 法 就 发 生 的 加 重 结果 加 重 了 法 定 刑 。 所 谓 加 重 了 法 定 刑 ， 是 相对 
于 基本 犯罪 而 言 ， 即 结果 加 重 犯 的 法 定 刑 高 于 基本 犯罪 的 法 定 刑 。 如 果 刑 法 没 
有 加 重 法 定 刑 ， 结 果 再 严重 也 不 是 结果 加 重 犯 。 例 如 ， 强 奸 妇 女 致 其 重伤 的 ， 
由 于 刑法 加 重 了 法 定 刑 ， 属 于 结果 加 重 犯 ; 而 强制 猥 褒 、 侮 辱 妇 女 致 其 重伤 
的 ， 因 为 刑法 没有 加 重 法 定 刑 ， 故 不 是 结果 加 重 犯 。 


由 于 刑法 对 结果 加 重 犯 规定 了 加 重 的 法 定 刑 ， 故 对 结果 加 重 犯 只 能 认 
定 为 一 罪 ， 并 且 根 据 加 重 的 法 定 刑 量刑 ， 既 不 能 以 数 罪 论处 ， 也 不 能 按 基本 犯 
罪 的 法 定 刑 量刑 。 
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结合 犯 ， 是 指数 个 原本 独立 的 犯罪 行为 ， 根 据 刑法 分 则 的 明文 规定 ， 
结合 成 为 另 一 独立 的 新 罪 的 情况 。 结 合 犯 具有 以 下 特征 : 


1. 结 合 犯 所 结合 的 数 徘 ， 原 本 为 刑法 上 数 个 独立 的 犯罪 。 所 谓 独立 的 
犯罪 ， 是 指 不 依附 于 其 他 任何 犯罪 ， 符 合 独立 的 犯罪 构成 的 行为 。 数 个 独立 的 
犯罪 ， 必 须 是 数 个 不 同 的 犯罪 ， 而 不 是 数 个 相同 的 犯罪 。 


2. 典 型 的 结合 犯 是 将 数 个 原本 独立 的 犯罪 ， 结 合成 为 另 一 个 独立 的 新 
罪 ， 用 公式 表示 就 是 : 甲 罪 + 乙 罪 = 丙 罪 ， 丙 罪 便 是 结合 犯 。 刑 法 将 数 个 独立 
的 犯罪 结合 成 为 其 中 的 一 个 罪 的 〈 如 刑法 规定 ， 绑 架 他 人 并 杀害 被 绑架 人 的 ， 
仍 以 绑架 罪 论 处 ) ， 也 可 谓 结合 犯 。 


3. 数 个 原本 独立 的 犯罪 被 结合 为 另 一 新 罪 后 ， 就 失去 原 有 的 独立 犯罪 
的 意义 ， 成 为 新 罪 的 一 部 分 。 


4. 数 个 原本 独立 的 犯罪 结合 为 另 一 个 独立 新 罪 ， 是 基于 刑法 分 则 的 明 
文 规定 。 如 果 刑 法 没有 明文 规定 结合 为 新 罪 ， 则 不 是 结合 犯 。 而 刑法 之 所 以 将 
数 个 原本 独立 的 犯罪 规定 成 为 另 一 独立 新 罪 ， 有 的 是 因为 原本 独立 的 数 罪 之 间 
存在 密切 联系 ， 容 易 同 时 发 生 ; 有 的 是 因为 一 罪 是 为 另 一 罪 服务 的 ; 有 的 是 因 
为 数 罪 的 实施 条 件 相 同 。 


对 于 结合 犯 ， 当 然 以 所 结合 的 新 罪 论处 ， 即 以 一 罪 论处 ， 而 不 能 以 数 
罪 论处 。 


二 、 集 合 犯 


集合 犯 ， 是 指 犯罪 构成 预定 了 数 个 同 种 类 的 行为 的 犯罪 。 一般 认为 ， 
包括 常 习 犯 、 职 业 犯 与 营业 犯 。 犯 罪 构成 预定 具有 常 习 性 的 行为 人 反复 多 次 实 
施行 为 的 ， 称 为 常 习 犯 ; 犯罪 构成 预定 将 一 定 的 犯罪 作为 职业 或 业务 反复 实施 
的 ， 称 为 职业 犯 ; 犯罪 构成 预定 以 营利 为 目的 反复 实施 一 定 犯罪 的 ， 称 为 营业 
犯 。 


我 国 刑法 没有 规定 常 习 犯 。 刑 法 第 303 条 所 规定 的 “以 赌博 为 业 的 ” 行 
为 ， 属 于 营业 犯 。 以 赌博 为 业 意味 着 行为 人 以 营利 为 目的 ， 反 复 实施 赌博 行 
为 。 每 次 赌博 行为 本 身 并 不 构成 独立 的 赌博 罪 ， 刑 法 将 反复 实施 的 赌博 行为 类 
型 化 为 一 个 犯罪 构成 ， 故 只 成 立 一 徘 。 刑 法 第 336 条 规定 的 非法 行医 罪 ， 可 谓 
职业 犯 ， 即 未 取得 医生 执业 资格 的 人 将 行医 作为 一 种 业务 而 反复 从 事 行 医 活 
动 。 如 果 不 是 将 行医 作为 一 种 业务 ， 则 不 成 立 本 罪 。 


营业 犯 与 职业 犯 具有 相同 点 : 首先 ， 都 要 求 行为 人 主观 上 具有 反复 、 

多 次 实施 犯罪 行为 的 意思 。 其 次 ， 都 将 犯罪 行为 作为 一 种 业务 、 职 业 而 反复 多 
次 实施 。 但 只 要 性 质 上 是 要 反复 、 继 续 实施 的 ， 或 者 只 要 行为 人 是 以 反复 、 继 
续 实施 的 意思 实施 犯罪 活动 的 ， 其 第 一 次 实施 犯罪 行为 时 ， 就 可 能 被 认定 为 营 
业 犯 或 者 职业 犯 ( 如 非法 行医 ) 。 再 次 ， 都 不 要 求 行为 人 将 犯罪 行为 作为 唯一 
职业 ， 行 为 人 在 具有 其 他 职业 的 同时 ， 将 犯罪 行为 作为 副业 、 兼 业 的 ， 也 不 影 
响 营 业 犯 、 职 业 犯 的 成 立 。 最 后 ， 都 不 要 求 具有 不 间断 性 ， 只 要 行为 具有 上 反复 
实施 的 性 质 ， 即 使 具有 间断 性 ， 也 不 影响 对 营业 犯 、 职 业 犯 的 认定 。 营 业 犯 与 
职业 犯 的 关键 区 别 ， 在 于 刑法 是 否 要 求 行为 人 主观 上 出 于 营利 目的 ， 要 求 具有 
营利 目的 的 ， 属 于 营业 犯 ; 不 要 求 具有 营利 目的 的 ， 属 于 职业 犯 。 
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第 四 节 ”处 断 的 一 罪 
一 、 连 续 犯 


连续 犯 ， 是 指 基 于 同一 的 或 者 概括 的 犯罪 故意 ， 连 续 实 施 性 质 相同 的 
数 个 行为 ， 触 犯 同一 罪名 的 犯罪 。 连 续 犯 的 基本 特征 有 : 


1. 必 须 是 行为 人 基于 同一 的 或 者 概括 的 犯罪 故意 。 一 般 来 说 ， 同 一 的 
犯罪 故意 ， 是 指 行为 人 具有 数 次 实施 同一 犯罪 的 故意 ; 概括 的 犯罪 故意 ， 是 指 
行为 人 主观 上 具有 只 要 有 条 件 就 实施 特定 犯罪 的 故意 。 


2. 必 须 实施 性 质 相同 的 数 个 行为 。 只 实施 一 次 行为 的 ， 不 可 能 成 立 连 
续 犯 。 数 个 行为 是 指 两 个 以 上 的 行为 。 连 续 犯 一 般 仅 限于 每 次 行为 能 独立 构成 
犯罪 的 情形 。 如 果 连 续 实 施 同 一 种 行为 ， 但 每 次 都 不 能 独立 构成 犯罪 ， 只 是 这 
些 行 为 的 总 和 才 构 成 犯罪 的 ， 被 认为 是 徐 行 犯 。 但 从 我 国 刑法 的 规定 来 看 ， 连 
续 犯 的 数 次 行为 ， 应 包括 数 次 行为 都 独立 构成 犯罪 、 数 次 行为 都 不 独立 构成 犯 
罪 、 数 次 行为 中 有 的 独立 构成 犯罪 有 的 不 独立 构成 犯罪 三 种 情况 。 例 如 ， 行 为 
人 连续 诈骗 ， 每 次 诈骗 数额 都 较 大 的 、 每 次 诈骗 都 没有 达到 数额 较 大 但 整体 上 
达到 数额 较 大 的 、 数 次 中 有 的 达到 数额 较 大 有 的 没有 达到 数额 较 大 的 ， 都 可 以 
认定 为 连续 犯 。 这 样 来 认定 ， 一 方面 可 以 防止 行为 人 逃避 刑罚 处 罚 ， 另 一 方面 
有 利于 正确 计算 追诉 时 效 。 


3. 数 次 行为 具有 连续 性 。 是 否 具有 连续 性 ， 应 从 主客 观 两 个 方面 进行 
判断 。 既 要 看 行为 人 有 无 连续 实施 某 种 犯罪 行为 的 故意 ， 又 要 通过 分 析 客 观 行 
为 的 性 质 、 对 象 、 方 式 、 环 境 、 结 果 等 来 判断 是 否 具有 连续 性 。 


4. 数 次 行为 必须 触犯 同一 罪名 。 触 犯 同一 罪名 ， 是 指数 次 行为 触犯 同 
一 具体 罪名 ， 而 不 包括 触犯 同类 罪名 的 情况 。 值 得 注意 的 是 ， 有 的 条 文 规定 了 
不 同 的 具体 犯罪 。 因 此 ， 触犯 同一 条 文 的 ， 不 等 于 触犯 同一 罪名 。 


将 连续 犯 以 一 罪 论处 ， 具 有 法 律 依据 。 例 如 ， 刑 法 第 153 条 第 3 款 规 
定 : 对 多 次 走私 未 经 处 理 的 ， 按 照 累计 走私 货物 、 物 品 的 偷 逃 应 缴 税额 处 罚 。 
刑法 第 263 条 将 “多 次 抢劫? 规定 为 法 定 刑 升格 的 条 件 。 刑 法 第 383 条 第 2 款 规 
定 : 对 多 次 贪污 未 经 处 理 的 ， 按 照 累计 贪污 数额 处 罚 。 这 清楚 地 表明 了 对 连续 
犯 以 一 罪 论 处 的 含义 。 刑 法 第 89 条 规定 ， 对 于 连续 犯 的 追诉 期 限 应 从 犯罪 行为 


终了 之 日 起 计算 ， 也 表明 对 连续 犯 应 以 一 罪 论处 。 
=. WUE 


吸收 犯 ， 是 指 事实 上 存在 数 个 不 同 的 行为 ， 其 中 一 行为 吸收 其 他 行 
为 ， 仅 成 立 吸 收 行为 一 个 罪名 的 犯罪 。 例 如 ， 行 为 人 盗窃 枪支 后 ， 私 藏 在 家 
里 ， 私 藏 枪支 的 行为 被 盗窃 枪支 的 行为 所 吸收 ， 仅 成 立 盗窃 枪支 罪 。 吸 收 犯 具 
有 以 下 特征 : 


1. 具 有 数 个 独立 的 符合 构成 要 件 的 犯罪 行为 。 如 果 只 有 一 个 行为 符合 
犯罪 构成 要 件 ， 则 不 可 能 成 立 吸收 犯 。 


2. 数 个 行为 必须 触犯 不 同 罪名 。 如 果 数 个 行为 触犯 同一 罪名 ， 则 不 可 
能 是 吸收 犯 ， 而 可 能 是 连续 犯 。 


3. 数 行为 之 间 具 有 吸收 关系 ， 即 前 行为 是 后 行为 发 展 的 所 经 阶段 ， 后 
行为 是 前 行为 发 展 的 当然 结果 。 一 般 认为 ， 吸 收 关 系 有 三 种 情况 : 一 是 重 行为 
吸收 轻 行为 ， 即 罪 质 严 重 的 、 法 定 刑 高 的 犯罪 行为 ， 吸 收 罪 质 轻微 的 、 法 定 刑 
低 的 犯罪 行为 。 例 如 ， 伪 造 货 币 后 又 出 售 或 者 运输 伪造 的 货币 的 ， 由 伪造 货 
罪 吸收 出 售 、 运 输 假币 罪 。 二 是 针对 同一 客体 的 犯罪 ， 实 行 行为 吸收 预备 行 
为 ， 即 行为 人 已 经 着 手 实行 了 犯罪 ， 而 预备 行为 触犯 另 一 罪名 时 ， 对 预备 行为 
不 独立 定罪 ， 而 由 实行 行为 吸收 。 例 如 ， 入 室 抢劫 的 行为 ， 其 预备 行为 触犯 了 
非法 侵入 住宅 罪 ， 其 实行 行为 是 抢 动 ， 抢 动 罪 吸收 非法 侵入 住宅 罪 。 三 是 主 行 
为 吸收 从 行为 ， 即 在 共同 犯罪 中 ， 行 为 人 分 别 起 到 了 主要 作用 、 次 要 作用 与 较 
小 作用 时 ， 由 起 主要 作用 的 行为 吸收 其 他 行为 。 例 如 ， 先 教唆 他 人 犯罪 ， 后 又 
帮助 他 人 实行 犯罪 的 ， 应 当 按 教唆 犯 处 罚 。 


由 于 吸收 犯 的 前 后 行为 之 间 存 在 必 经 阶段 与 当然 发 展 之 间 的 关系 ， 故 
只 能 以 一 罪 论处 ， 而 不 能 认定 为 数 罪 ， 例 如 ， 刑 法 第 171 条 第 3 款 规 定 ， 伪 造 货 
币 并 出 售 或 者 运输 伪造 的 货币 的 ， 依 照 伪造 货币 罪 定 罪 从重 处 罚 。 


刑法 理论 中 还 存在 “不 可 罚 的 事后 行为 ”( 共 罚 的 事后 行为 ) 的 概念 。 
不 可 罚 的 事后 行为 ， 是 指 在 状态 犯 的 场合 ， 利 用 该 犯罪 行为 的 结果 的 行为 ， 如 
果 孤 立地 看 ， 符 合 其 他 犯罪 的 犯罪 构成 ， 具 有 可 神 性 ， 但 由 于 被 综合 评价 在 该 
状态 犯 中 ， 故 没有 必要 另 认定 为 其 他 犯罪 。 不 可 罚 的 事后 行为 之 所 以 不 另 成 立 
其 他 犯罪 ， 主 要 是 因为 事后 行为 没有 侵犯 新 的 法 益 ， 也 可 能 是 事后 行为 缺乏 期 
待 可 能 性 。 例 如 ， 行 为 人 盗窃 他 人 财物 后 又 毁坏 该 财物 的 ， 其 毁坏 财物 的 行为 
属于 不 可 神 的 事后 行为 ， 不 另 成 立 故 意 毁 坏 财物 罪 。 再 如 ， 行 为 人 侵占 了 代为 
保管 的 他 人 财物 后 ， 谎 称 财物 被 盗 而 使 被 害 人 免除 其 返还 财物 的 义务 的 ， 后 一 
欺骗 行为 属于 不 可 神 的 事后 行为 ， 不 另 成 立 诈骗 罪 。 但是， 将 盗窃 的 仿真 品 
( 数额 较 大 ) 故意 冒充 文物 出 卖 给 他人， 骗取 财物 的 ， 因 侵犯 了 新 的 财产 法 
益 ， 故 应 以 盗窃 罪 与 诈骗 罪 实 行 并 神 。 可 见 ， 不 可 神 的 事后 行为 与 吸收 犯 有 相 
似 甚至 相同 之 处 ， 但 二 者 不 是 等 同 概念 。 不 可 神 的 事后 行为 在 成 立 条 件 与 处 罚 
原则 上 ， 也 不 同 于 想象 竞 合 犯 与 牵连 犯 。 


=. Bie 


一 般 认 为 ， 牵 连 犯 ， 是 指 犯罪 的 手段 行为 或 者 结果 行为 ， 与 目的 行为 
或 者 原因 行为 分 别 触犯 不 同 罪 名 的 情况 ， 即 在 犯罪 行为 可 分 为 手段 行为 与 目的 
行为 时 ， 如 手段 行为 与 目的 行为 分 别 触犯 不 同 的 罪名 ， 便 成 立 牵连 犯 ; 在 犯罪 
行为 可 分 为 原因 行为 与 结果 行为 时 ， 若 原因 行为 与 结果 行为 分 别 触 犯 不 同 的 罪 
名 ， 也 成 立 牵连 犯 。 前 者 如 ， 以 伪造 公文 的 方法 (手段 行为 ) 骗取 公私 财物 
(目的 行为 》; 后 者 如 ， 盗窃 财 物 (原因 行为 ) 后 ， 为 了 销赃 而 伪造 印章 (4 
果 行 为 ) 。 通 常 认为 ， 牵 连 犯 具有 三 个 特征 : 


1. 以 实施 一 个 犯罪 为 和 目的。 如 为 了 诈骗 财物 而 伪造 国家 机 关公 文 。 牵 
连 犯 的 本 罪 是 一 个 犯罪 ， 他 罪 是 围绕 本 罪 而 成 立 的 。 如 果 行 为 人 出 于 实施 数 个 
犯罪 的 目的 实施 数 个 行为 ， 则 不 构成 府 连 犯 。 


2. 行 为 人 必须 实施 了 数 行为 ， 而 且 数 行为 之 间 存 在 手段 行为 与 目的 行 
为 、 原 因 行为 与 结果 行为 的 牵连 关系 。 一 般 认 为 ， 对 于 是 否 具 有 牵连 关系 ， 要 
从 主客 观 两 个 方面 进行 认定 。 仪 仅 客 观 上 具有 牵连 关系 而 主观 上 不 存在 牵连 关 
系 的 ， 不 宜 认定 为 牵连 犯 。 例 如 ， 行 为 人 在 一 年 前 为 了 狩猎 而 盗窃 了 枪支 ， 一 
年 后 为 了 抢 动 银行 而 使 用 了 该 枪支 。 两 个 行为 虽然 在 客观 上 有 牵连 关系 ， 但 主 
观 上 不 存在 牵连 关系 ， 故 应 否认 牵连 犯 的 成 立 。 但 应 当 注 意 的 是 ， 虽 然 手段 行 
为 与 目的 行为 之 间 在 主观 上 有 牵连 关系 ， 但 如 果 手 段 行为 与 目的 行为 之 间 的 牵 
连 关系 不 具有 通常 性 ( 即 为 了 实现 目的 行为 ， 一 般 都 会 采取 该 手段 行为 )， 也 
不 应 认定 为 奉 连 犯 。 例 如 ， 为 了 抢 动 银行 而 盗窃 枪支 ， 然 后 利用 所 盗窃 枪支 抢 
动 银 行 的 ， 应 认定 为 数 罪 ， 而 不 应 认定 为 奉 连 犯 。 再 如 ， 为 了 冒充 军人 招摇 撞 
骗 而 盗窃 军车 ， 然 后 多 驶 冒充 军人 招 播 撞 骗 的 ， 应 当 认 定 为 数 罪 ， 而 不 能 认定 
为 奉 连 犯 。 总 之 ， 只 有 当 某 种 手段 通常 用 于 实施 某 种 犯罪 ， 或 者 某 种 原因 行为 
通常 导致 某 种 结果 行为 时 ， 才 宜 认 定 为 牵连 犯 。 


3. 在 目的 行为 或 者 原因 行为 触犯 了 一 个 罪名 的 情况 下 ， 手 段 行为 或 结 
果 行 为 又 触犯 了 另 一 个 罪名 。 


刑法 总 则 没有 明文 规定 牵连 犯 的 概念 与 处 神 原 则 ， 刑 法 理论 一 般 认 
为 ， 对 牵连 犯 应 从 一 重 处 罚 或 者 从 一 重 从 重 处 神 ( 按 其 中 的 一 个 重罪 定罪 并 且 
从 重 处 罚 ) 。 刑 法 分 则 对 牵连 犯 表现 出 不 同 的 态度 : 分 则 条 文 对 大 多 数 牵 连 犯 
的 处 罚没 有 作出 明文 规定 ， 有 的 条 文 规定 对 牵连 犯 从 一 重 处 罚 ; 有 的 条 文 规定 
对 牵连 犯 从 一 重 从 重 处 罚 ; 有 的 条 文 对 牵连 犯规 定 了 独立 的 较 重 法 定 刑 ; 有 的 
条 文 规定 对 牵连 犯 实行 数 罪 并 罚 。 目 前 ， 刑 法 理论 对 牵连 犯 的 概念 与 处 罚 原 则 
还 没有 形成 一 致 认识 。 一 般 来 说 ， 在 刑法 没有 特别 规定 的 情况 下 ， 对 牵连 犯 实 
行 从 一 重 处 罚 的 原则 。 

罪 数 形态 的 判断 是 本 章 的 难点 。 应 掌握 各 种 罪 数 形态 的 特征 以 及 各 种 


罪 数 形态 的 区 分 。 尤 其 应 当 注 意 分 则 条 文 对 罪 数 的 特别 规定 ， 能 够 准确 判断 常 
见 重 点 罪名 的 一 罪 与 罪 数 。 
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第 一 万 ”刑罚 的 概念 和 特征 


一 、 刑 罚 的 概念 


刑罚 ， 是 刑法 规定 的 ， 由 国家 审判 机 关 依法 对 犯罪 分 子 所 适用 的 限制 
或 剥夺 其 某 种 权益 的 、 最 严厉 的 强制 性 法 律 制 裁 方法 。 


二 、 刑 罚 的 特征 
刑罚 具有 下 列 特征 : 
(一 ) 本 质 上 的 严厉 性 


刑罚 的 属性 在 于 对 犯罪 人 权益 的 限制 或 剥 于 ， 这 表明 它 是 一 种 最 严厉 
的 法 律 制 裁 措施 。 因 为 刑罚 中 的 自由 刑 可 以 限制 或 剥夺 犯罪 人 的 人 身 自由 ， 生 
命 刑 还 可 以 剥夺 犯罪 人 的 生命 ， 资 格 刑 、 财 产 刑 可 以 剥夺 犯罪 人 的 政治 权利 和 
财产 权利 。 这 种 严厉 性 正 是 刑罚 区 别 于 其 他 法 律 制 裁 方法 的 本 质 特征 。 


(二 ) 适用 对 象 的 特定 性 


适用 刑罚 是 以 行为 人 的 行为 构成 犯罪 为 前 提 的 ， 刑 神 是 因 犯 罪行 为 所 
产生 的 当然 的 法 律 后 果 ， 是 对 犯罪 行为 所 作出 的 否定 评价 。 因 此 ， 刑罚 处 罚 的 
对 象 只 能 是 实施 了 犯罪 行为 的 自然 人 或 法 人 。 犯 罪人 既是 犯罪 行为 的 实施 者 ， 
也 是 刑罚 的 物质 承担 者 。 刑 罚 既 不 能 适用 于 动 植物 和 其 他 非 人 的 对 象 ， 也 不 能 
适用 于 违反 了 道德 、 法 纪 和 仅 有 一 般 违法 行为 的 人 ， 更 不 能 适用 于 与 犯罪 无 天 
的 无 府 者 。 


(三 ) 根据 的 法 定性 

按照 罪刑 法 定 原则 的 要 求 ， 不 仅 犯 罪 需 由 成 文 刑法 事先 作出 明文 规 
定 ， 而 且 刑 罚 也 必须 由 刑法 明文 载 于 法 条 。 这 就 意味 着 ， 刑 法 总 则 要 对 刑罚 的 
种 类 作出 明文 规定 。 对 刑法 没有 明文 规定 的 制裁 方法 ， 不 能 以 刑 昼 之 名 适用 于 
犯罪 分 子 。 

(四 ) 适用 主体 的 单一 性 

刑罚 适用 的 主体 只 能 是 代表 国家 行使 审判 权 的 人 民法 院 。 任 何其 他 国 


家 机 关 、 企 业 、 事 业 单 位 、 人 民团 体 和 个 人 ， 都 无 权 对 犯罪 人 适用 刑罚 。 
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第 二 万 ” 刑 昼 的 目的 


一 、 刑 习 目 的 的 概念 


刑罚 目的 ， 是 指 国家 制定 刑罚 、 适 用 刑 宰 和 执行 刑罚 所 希望 达到 的 结 
果 。 


刑罚 的 目的 具体 表现 为 特殊 预防 和 一 般 预 防 。 因 为 刑 神 是 作为 犯罪 的 
对 立 物 而 存在 的 ， 因 此 ， 创 制 、 适 用 和 执行 刑罚 的 目的 ， 只 能 是 为 了 预防 犯 
罪 。 由 于 预防 的 对 象 不 同 ， 故 把 刑罚 的 目的 区 分 为 特殊 预防 和 一 般 预 防 。 


二 、 特 殊 预防 
所 谓 特殊 预防 ， 是 指 防止 犯罪 人 重新 犯罪 。 


特殊 预防 的 对 象 只 能 是 犯罪 人 ， 即 实施 了 危害 社会 的 行为 ， 依 法 应 当 
承担 刑事 责任 的 人 。 


在 我 国 ， 特 殊 预 防 的 刑 习 目的 通过 以 下 三 种 途径 实现 : 


1. 改 造 。 我 国 刑法 规定 的 各 种 具体 刑 种 ， 除 了 和 死刑 是 剥夺 犯罪 分 子 的 
生命 外 ， 其 他 大 多 数 刑罚 的 执行 都 是 采取 强制 劳动 的 方法 。 通 过 强制 罪犯 从 事 
生产 劳动 ， 促 使 他 们 改 掉 好 侈 恶 劳 的 恶习 ， 逐步 养 成 劳动 的 习惯 。 同 时 ， 在 对 
他 们 进行 劳动 改造 的 过 程 中 ， 刑 神 执 行 机 关 还 向 他 们 进行 政治 思想 教育 、 文 化 
知识 教育 和 生产 技术 教育 。 通 过 教育 使 他 们 不 仅 学 到 一 定 的 文化 知识 和 生产 技 
能 ， 重 返 社会 以 后 具有 自 谋 生活 的 能 力 ， 而 且 思 想 上 也 有 所 悔悟 。 经 过 相当 长 
时 期 的 教育 和 改造 ， 多 数 犯罪 分 子 能 够 认识 到 犯罪 是 可 耻 的 ， 自 己 的 犯罪 给 国 
家 和 人 民 造 成 了 危害 ， 受 到 刑罚 处 罚 是 罪 有 应 得 ， 因 而 内 心 受到 自我 谴责 ， 下 
定 决 心 奔 旧 图 新 、 重 新 做 人 ， 不 再 以 身 试 法 ， 从 而 可 以 预防 其 再 次 犯罪 。 少数 
犯罪 分 子 对 自己 的 罪行 虽然 认识 不 足 甚至 没有 认识 ， 但 他 们 感受 到 刑罚 的 威 
力 ， 体 验 到 服刑 的 痛苦 ， 由 于 害怕 受刑 之 苦 而 不 敢 再 次 犯罪 。 对 于 这 种 人 ， 从 
其 思想 改造 的 程度 上 看 是 不 够 的 ， 但 从 刑罚 特殊 预防 的 目的 来 看 却 已 达到 。 


2. 剥 于 犯 罪 条 件 。 通过 对 犯罪 分 子 适 用 无 期 徒刑 、 有 期 徒刑 和 拘役 , 
将 犯罪 人 关押 在 特定 的 场所 ， 使 其 与 社会 隔离 ， 这 就 在 一 定时 期 内 剥夺 了 其 再 
犯罪 的 条 件 。 此 外 ， 对 犯罪 人 适用 财产 刑 ， 可 以 剥夺 其 再 犯罪 的 物质 条 件 ; 对 


犯罪 人 剥夺 政治 权利 则 可 以 消除 犯罪 人 利用 某 种 权利 实施 犯罪 的 可 能 性 。 


3. 剥 于 生命 。 对 于 极 少 数 罪 大 恶 极 的 犯罪 分 子 ， 依 法 判处 死刑 并 立即 
执行 ， 将 他 们 从 社会 上 加 以 淘汰 ， 使 其 完全 失去 再 犯罪 的 可 能 ， 这 是 一 种 特殊 
形式 的 特殊 预防 。 它 不 是 通过 改造 ， 而 是 通过 剥夺 生命 使 其 不 可 能 再 犯罪 。 但 
这 不 是 特殊 预防 的 主要 内 容 ， 改 造 犯罪 分 子 成 为 新 人 ， 才 是 我 国 刑 神 特殊 预防 
的 主要 内 容 。 


三 、 一 般 预 防 
所 谓 一 般 预防 ， 是 指 防止 尚未 犯罪 的 人 走 上 犯罪 道路 。 


一 般 预 防 的 对 象 不 是 犯罪 分 子 ， 而 是 没有 犯罪 的 社会 成 员 。 这 些 成 员 
包括 : 


1. 危 险 分子 ， 即 具有 多 次 违法 犯罪 的 历史 ， 有 犯罪 危险 的 人 ， 


2. 不 稳定 分 子 ， 即 自我 控制 能 力 较 差 、 免疫 力 较 低 ， 容 易 受 犯罪 诱惑 
或 容易 被 犯罪 分 子 教唆 、 拉 拢 ， 具 有 犯罪 倾向 的 人 ; 


3. 刑 事 被 害 人 ， 即 直接 受到 犯罪 行为 侵害 ， 可 能 对 犯罪 人 或 者 其 亲属 
实施 报复 的 人 ， 


4. 其 他 社会 成 员 ， 即 除 上 述 三 种 人 以 外 的 广大 公民 。 


刑罚 的 一 般 预 防 贯 穿 于 刑罚 的 创制 、 裁 量 和 执行 的 全 过 程 。 立 法 者 通 
过 创制 刑法 确定 法 定 刑 ， 这 就 向 人 们 提供 了 一 个 具体 犯罪 与 刑罚 的 对 价 表 。 意 
欲 犯罪 者 对 罪刑 之 间 的 对 应 关系 有 所 了 解 以 后 ， 就 会 因为 考虑 到 犯罪 的 代价 过 
昂贵 而 打消 犯罪 的 念头 。 人 民法 院 对 犯罪 分 子 适用 刑罚 ， 将 犯罪 与 刑 神 紧密 
联系 起 来 ， 不 仅 直接 地 惩罚 了 犯罪 分 子 ， 预 防 其 重新 犯罪 ， 而 且 对 社会 上 不 稳 
定 分 子 也 起 到 了 和 警戒 和 抑制 作用 ， 使 他 们 不 敢 轻举妄动 、 自 投 法 网 。 社 会 上 的 
不 稳定 分 子 、 没 有 改造 好 的 刑 满 释放 分 子 、 逃 跑 的 劳改 犯 和 劳教 人 员 等 遇 有 适 
当 的 时 机 就 可 能 进行 危害 社会 的 犯罪 活动 ， 人 民法 院 通过 对 犯罪 分 子 判处 刑 
罚 ， 用 具体 实际 的 案例 说 明 什 么 行为 是 法 律 禁止 的 行为 ， 并 警告 社会 上 的 不 稳 
定 分 子 ， 法 不 可 违 ， 罪 不 可 犯 ， 在 我 们 的 国家 里 谁 犯 了 罪 都 脱逃 不 了 刑罚 处 
昼 。 这 就 是 用 刑罚 的 威力 震慑 有 可 能 犯罪 的 人 ， 促 使 他 们 及 早 醒悟 ， 消 除 犯 罪 
意念 ， 不 重 蹈 犯罪 分 子 的 莉 略 ， 从 而 预防 犯罪 的 发 生 。 


四 、 特 殊 预 防 和 一 般 预 防 的 关系 


特殊 预防 和 一 般 预 防 是 刑罚 目的 的 基本 内 容 ， 是 预防 犯罪 的 两 种 手 
段 ， 二 者 之 间 是 一 种 既 对 立 又 统一 的 辩证 关系 。 


特殊 预防 与 一 般 预 防 是 相互 依存 、 不 可 分 割 的 。 但 这 并 不 意味 着 不 能 
根据 具体 情况 的 不 同 而 对 其 中 一 个 方面 予以 侧重 : (1) 因 刑事 活动 阶段 的 不 同 
而 有 所 侧重 ， 即 在 刑事 立法 上 侧重 一 般 预防 ， 因 为 此 时 的 刑罚 是 静态 的 、 一 般 


的 ， 它 是 向 全 社会 昭示 犯罪 的 刑罚 后 果 ， 而 不 是 针对 具体 犯罪 和 具体 的 犯罪 

A, AK, 刑罚 主要 是 为 了 威慑 社会 上 的 不 稳定 分 子 。 在 刑罚 执行 时 应 侧重 特 
殊 预 防 ， 因 为 刑罚 执行 的 对 象 是 具体 的 犯罪 人 ， 行 刑 的 目的 就 是 要 将 受刑 者 改 
造 为 守法 公民 ， 使 之 不 再 犯罪 。 在 刑事 审判 中 ， 则 应 当 两 个 预防 并 重 。 (2) 
犯罪 人 不 同 而 有 所 侧重 ， 即 对 累犯 、 惯 犯 等 人 身 危 险 性 较 大 的 犯罪 分 子 ， 应 侧 
重 于 特殊 预防 ; 对 初 犯 、 偶 犯 等 再 犯 可 能 性 不 大 的 犯罪 人 ， 侧 重 于 一 般 预 防 。 
(3) 因 犯 罪 种 类 不 同 而 有 所 侧重 ， 即 对 特殊 、 军 见 的 犯罪 适用 刑罚 ， 要 侧重 于 
特殊 预防 ; 对 常见 多 发 性 犯罪 ， 则 应 侧重 于 一 般 预防 。( 4 ) 在 社会 治安 形势 稳 
定 、 犯 罪 率 较 低 的 时 期 ， 要 侧重 于 特殊 预防 ; 在 社会 治安 形势 恶化 ， 犯 罪 率 较 
高 的 时 期 ， 则 应 侧重 于 一 般 预 防 。 


本 章 需要 了 解 对 刑罚 基本 知识 的 介绍 。 主 要 知识 点 是 : 刑罚 是 人 民法 
院 根据 犯罪 分 子 所 实施 行为 的 危害 大 小 而 对 其 决定 适用 的 惩罚 方法 。 刑 居 是 最 
为 严厉 的 制裁 方法 ， 其 适用 对 象 特殊 ， 只 能 由 审判 机 关 依法 作出 。 刑 罚 的 目的 
是 预防 犯罪 。 特 殊 预 防 和 一 般 预防 是 刑罚 目的 的 基本 内 容 ， 是 预防 犯罪 的 两 种 
手段 ， 其 各 自 针 对 的 对 象 不 同 ， 预 防 的 方法 有 别 ， 二 者 之 间 是 一 种 既 对 立 又 统 
一 的 辩证 关系 。 


国 家 司 话 考试 


第 一 方 ” 主 刑 


主 刑 ， 是 对 犯罪 分 子 独立 适用 的 刑罚 方法 。 


主 刑 只 能 独立 适用 ， 不 能 附加 适用 ; 一 个 徘 行 只 能 适用 一 个 主 刑 ， 不 
能 同时 适用 两 个 或 两 个 以 上 主 刑 ， 也 不 能 在 附加 刑 独立 适用 时 再 适用 主 刑 。 这 
里 分 别 介绍 管制 、 拘 役 、 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 、 死 刑 5 种 主 刑 。 


一 、 管 制 


管制 ， 是 指 对 犯罪 分 子 不 实行 关押 ， 依 法 实行 社区 矫正 的 刑罚 方法 。 
管制 作为 一 种 限制 人 身 自由 的 刑罚 ， 其 期 限 为 3 个 月 以 上 2 年 以 下 ; 数 罪 并 宰 时 
最 高 不 能 超过 3 年 。 


根据 《刑法 修正 案 ( 八 ) 》 第 2 条 相关 的 规定 ， 判 处 管制 ， 可 以 根据 犯 
罪 情况 ， 同 时 禁止 犯罪 分 子 在 执行 期 间 从 事 特 定 活 动 ， 进 入 特定 区 域 、 场 所 ， 
接触 特定 的 人 。 违 反 前 述 禁止 令 的 ， 由 公安 机 关 依 照 《 中 华人 民 共 和 国治 安 管 
理 处 罚 法 》 的 规定 处 罚 。 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检察 院 、 公 安 部 、 司 法 部 
《关于 对 判处 管制 、 宣 告 缓刑 的 犯罪 分 子 适用 禁止 令 有 关 问 题 的 规定 ( 试 
行 ) 》 对 前 述 禁 止 内 容 做 出 了 详细 规定 : ( 1 ) 被 禁止 从 事 的 特定 活动 主要 包 
括 : 个 人 为 进行 违法 犯罪 活动 而 设立 公司 、 企 业 、 事 业 单 位 或 者 在 设立 公司 、 
企业 、 事 业 单 位 后 以 实施 犯罪 为 主要 活动 的 ， 禁 止 设立 公司 、 企 业 、 事 业 单 
位 ; 实施 证 券 犯 罪 、 贷 款 犯罪 、 票 据 犯罪 、 信 用 卡 犯罪 等 金融 犯罪 的 ， 禁 止 从 
事 证 券 交 易 、 申 领 货款、 使 用 票据 或 者 申 领 、 使 用 信用 卡 等 金融 活动 ; 利用 从 
事 特定 生产 经 营 活动 实施 犯罪 的 ， 禁 止 从 事 相关 生产 经 营 活动 ; 附带 民事 赔偿 
义务 未 履行 完毕 ， 违 法 所 得 未 追缴 、 退 赔 到 位 ， 或 者 罚金 尚未 足 额 缴 纳 的 ， 禁 
止 从 事 高 消费 活动 ; 其 他 确 有 必要 禁止 从 事 的 活动 。 ( 2 ) 被 禁止 进入 的 特定 区 
域 、 场 所 主要 包括 : 禁止 进入 夜总会 、 酒 吧 、 迪 厅 、 网 吧 等 娱乐 场所 ; 未 经 执 
行 机 关 批准 ， 禁 止 进入 举办 大 型 群众 性 活动 的 场所 ; 禁止 进入 中 小 学 校区 、 幼 
儿 园 园区 及 周边 地 区 ， 确 因 本 人 就 学 、 居 住 等 


原因 ， 经 执行 机 关 批 准 的 除外 ; 其 他 确 有 必要 禁止 进入 的 区 域 、 场 
所 。 (3 ) 被 禁止 接触 特定 的 人 员 主 要 包括 : 未 经 对 方 同 意 ， 禁 止 接触 被 害 人 及 
其 法 定 代理 人 、 近 亲属 ; 未 经 对 方 同意 ， 禁 止 接触 证 人 及 其 法 定 代理 人 、 近 亲 
属 ; 未 经 对 方 同意 ， 禁 止 接触 控告 人 、 批 评 人 、 举 报 人 及 其 法 定 代理 人 、 近 亲 


属 ; 禁止 接触 同 案犯 ; 禁止 接触 其 他 可 能 遭受 其 侵害 、 滋 扰 的 人 或 者 可 能 诱发 
其 再 次 危害 社会 的 人 。 

管制 的 刑期 ， 从 判决 执行 之 日 起 计算 ; 判决 执行 前 先行 霸 押 的 ， 虹 押 1 
日 折 抵 刑期 2 日 。 之 所 以 规定 霸 押 1 日 折 抵 刑期 2 日 ， 是 因为 判决 执行 以 前 先行 
能 押 的 属于 剥夺 自由 ， 而 管制 只 是 限制 自由 。 


根据 《刑法 修正 案 ( 八 ) 》 第 2 条 第 3 款 的 规定 ,“ 对 判处 管制 的 犯罪 分 
子 ， 依 法 实行 社区 矫正 。” 


根据 刑法 第 39 条 的 规定 ， 被 判处 管制 的 犯罪 分 子 ， 在 执行 期 间 ， 应当 
遵守 下 列 规定 : 


1. 遵 守法 律 、 行 政法 规 ,服从 监督 ; 


2. 未 经 执行 机 关 批准 ， 不 得 行使 言论 、 出 版 、 集 会 、 结 社 、 游 行 、 示 
威 自由 的 权利 ; 


3. 按 照 执行 机 关 规定 报告 自己 的 活动 情况 ， 

4. 遵 守 执行 机 关 关于 会 客 的 规定 ， 

5. 离 开 所 居住 的 市 、 县 或 者 迁居 ， 应 当 报 经 执行 机 关 批 准 。 

被 判处 管制 的 犯罪 分 子 ， 管 制 期 满 ， 执 行 机 关 应 即 向 本 人 和 其 所 在 单 
位 或 居住 地 的 群众 宣布 解除 管制 ， 并 且 发 给 本 人 解除 管制 通知 书 。 附加 剥夺 政 
治 权利 的 ， 同 时 宣布 恢复 政治 权利 。 

二 、 拘 役 


拘役 ， 是 剥夺 犯罪 人 短期 人 身 自由 ， 就近 实行 强制 劳动 改造 的 刑罚 方 
法 。 


根据 刑法 第 42 条 和 第 69 条 的 有 关 规 定 ， 拘 役 的 期 限 为 1 个 月 以 上 6 个 月 
以 下 。 数 罪 并 罚 时 ， 最 高 不 得 超过 1 年 。 可 见 ， 拘 役 的 上 限 刑期 与 有 期 徒刑 的 下 
限 刑期 (6 个 月 ) 相 衔接 。 这 一 规定 较 好 地 体现 了 拘役 的 特点 ， 使 刑罚 体系 更 为 
连贯 和 严密 。 


拘役 的 刑期 从 判决 之 日 起 计算 。 判 决 以 前 先行 腻 押 的 ， 霸 押 1 日 折 抵 刑 
期 1 日 。 


被 判处 拘役 的 犯罪 分 子 ， 由 公安 机 关 就 近 执 行 。 被 判处 拘役 的 犯罪 分 
子 在 执行 期 间 享 有 两 项 待遇 : 探亲 ; 参加 劳动 的 ， 可 以 酌 量 发 给 报酬 。 


三 、 有 期 徒刑 
有 期 徒刑 ， 是 剥夺 犯罪 分 子 一 定期 限 的 人 身 自由 ， 实行 强 制 劳动 改造 


的 刑罚 方法 。 有 期 徒刑 是 剥夺 自由 刑 的 主体 ， 其 刑罚 幅度 变化 较 大 ， 从 较 轻 犯 
罪 到 较 重 犯罪 都 可 以 适用 。 所 以 ， 在 我 国 刑罚 体系 中 ， 有 期 徒刑 居于 中 心地 


位 。 


刑法 第 45 条 规定 ， 有 期 徒刑 的 期 限 为 6 个 月 以 上 15 年 以 下 。 也 就 是 
说 ， 在 一 般 情 况 下 ， 对 犯罪 分 子 所 犯 的 一 个 罪 一 次 判处 的 有 期 徒刑 最 高 不 能 超 
过 15 年 ， 最 低 不 能 低 于 6 个 月 。 但 是 ， 有 两 种 情况 例外 : 第 一 ， 根 据 刑法 第 50 
条 、《 刑 法 修正 案 (/\) 》 第 4 条 的 规定 ， 判 处 死刑 缓期 执行 的 ， 在 和 死刑 缓期 执 
行 期 间 ， 如 果 确 有 重大 立功 表现 ，2 年 期 满 以 后 可 减 为 25 年 有 期 徒刑 。 第 二 ， 
根据 刑法 第 69 条 、《 刑 法 修正 案 ( 八 ) 》 第 10 条 的 规定 ， 数 罪 并 罚 时 ， 有 期 徒 
刑 总 和 刑期 不 满 35 年 的 ， 最 高 不 超过 20 年 ; 总 和 刑期 在 35 年 以 上 的 ， 最 高 不 能 
超过 25 年 。 


有 期 徒刑 的 刑期 ， 刑 法 规定 从 判处 执行 之 日 起 计算 ; 判决 执行 以 前 先 
行 虹 押 的 ， 霸 押 1 日 折 抵 刑期 1 日 。 所 谓 “ 判 决 执行 之 日 "， 是 指 人 民法 院 签 发 执 
行 通知 书 之 日 。 由 于 “先行 晓 押 ”也 是 剥夺 人 身 自由 ， 因而 在 计算 有 期 徒刑 的 刑 
期 时 ， 应 当 予 以 折 抵 。 如 果 被 告 人 只 是 取保 候审 ， 并 未 剥夺 人 身 自由 ， 不 能 
作 霸 押 。 在 实践 中 ， 有 些 罪犯 在 判决 前 曾经 屡次 被 拘留 又 屡次 逃跑 ， 并 继续 犯 
罪 ， 最 后 逮捕 判刑 的 ， 能 够 折 抵 刑期 的 只 是 最 后 一 次 被 霸 押 的 时 间 ， 在 此 之 前 
多 次 霸 押 的 时 间 ， 均 不 能 折 抵 刑期 。 


我 国 刑法 对 有 期 徒刑 的 执行 场所 和 执行 方式 有 明确 规定 。 根 据 刑 法 第 
46 条 的 规定 ， 被 判处 有 期 徒刑 的 犯罪 分 子 ， 在 监狱 或 者 其 他 执行 场所 执行 。“ 其 
他 执行 场所 ”, 是 指 少年 犯 管教 所 、 拘 役所 等 。 凡 是 被 判 有 期 徒刑 的 罪犯 ， 有 劳 
动能 力 的 ， 都 应 当 参 加 劳动 ， 接 受 教育 和 改造 。 


四 、 无 期 徒刑 
无 期 徒刑 是 剥夺 犯罪 分 子 终身 自由 ， 并 强制 劳动 改造 的 刑罚 方法 。 


无 期 徒刑 的 法 律 特征 主要 表现 在 以 下 三 个 方面 (1) 对 犯罪 分 子 进行 
关押 。 这 体现 了 无 期 徒刑 作为 刑罚 的 惩罚 性 。 (2 ) 剥夺 犯罪 分 子 终身 自由 。 这 
就 是 说 ， 罪 犯 如 果 在 服刑 期 间 没 有 得 到 减刑 ， 将 在 监狱 服刑 终身 ， 这 体现 了 无 
期 徒刑 刑罚 的 严厉 性 。 终 身 剥 夺 罪 犯 的 人 身 自由 是 无 期 徒刑 的 最 突出 特征 。 
(3) 在 内 容 上 表现 为 对 犯罪 分 子 进行 强制 劳动 改造 ， 这 体现 了 无 期 徒刑 矫正 、 
教育 和 罪犯， 使 之 成 为 社会 新 人 的 积极 作用 。 


根据 刑法 和 监狱 法 的 有 关 规 定 ， 被 判 无 期 徒刑 的 犯罪 分 子 ， 在 监狱 或 
者 其 他 场所 执行 ; 凡是 有 劳动 能 力 的 ， 都 应 当 参加 劳动 ， 接 受 教育 和 改造 。 根 
据 刑 法 有 关 减 刑 和 假释 的 规定 ， 被 判处 无 期 徒刑 的 犯罪 分 子 在 执行 期 间 ， 认罪 
服 法 ， 接 受 教 育 、 改 造 ， 确 有 悔改 立功 表现 的 ， 可 获得 减刑 ， 由 无 期 徒刑 减 为 
有 期 徒刑 ; 如 果实 际 执行 13 年 以 上 ， 还 可 以 获得 假释 。 但 累犯 以 及 因 杀 人 、 爆 
炸 、 抢 动 、 强 奸 、 绑 架 等 暴力 犯罪 被 判处 无 期 徒刑 的 犯罪 分 子 除外 。 在 司法 实 
践 中 ， 大 多 数 被 判处 无 期 徒刑 的 犯罪 分 子 ， 经 过 一 段 时 间 的 改造 ， 依 法 被 减 为 
有 期 徒刑 ， 有 的 还 得 到 假释 。 无 期 徒刑 咸 为 有 期 徒刑 的 ， 刑 期 从 人 民法 院 裁定 


减刑 之 日 起 计算 。 
五 、 死 刑 
(一 ) 死刑 的 概念 


死刑 是 剥夺 犯罪 分 子 生命 的 刑罚 方法 。 死 刑 是 刑罚 体系 中 最 严厉 的 征 
罚 手段 


(二 ) 死刑 的 适用 
刑法 第 48 条 规定 ， 死 刑 只 适用 于 罪行 极其 严重 的 犯罪 分 子 。 


所 谓 罪行 极其 严重 就 是 通常 所 说 的 罪 大 恶 极 。 徘 大 是 指 犯罪 性 质 和 后 
果 极 其 严重 ， 给 社会 造成 的 损失 特别 巨大 ， 是 犯罪 的 客观 危害 的 体现 ; Bie 
指 犯罪 分 子 的 主观 悉 性 和 人 身 危险 性 特别 大 ， 是 罪犯 的 一 种 主观 心理 ， 通 常 表 
现 为 犯罪 分 子 荔 意 实施 严重 罪行 ， 丧 尽 良 知 ， 不 思 悔 改 ， 极 端 莽 视 法 制 ， 仇 视 
社会 。 作 为 死刑 的 适用 对 象 的 罪犯 应 当 是 罪 大 与 恶 极 同时 具备 ， 缺 一 不 可 。 


根据 刑法 第 49 条 、《 刑 法 修正 案 ( 八 ) 》 第 3 条 的 规定 ， 犯 罪 的 时 候 
不 满 18 周 安 的 人 和 审判 的 时 候 怀孕 的 妇女 ， 不 适用 死刑 。 审 判 的 时 候 已 满 75 周 
岁 的 人 ， 不 适用 和 死刑， 但 以 特别 残忍 手段 致 人 死亡 的 除外 。 这 里 的 不 适用 和 死 
刑 ， 既 包括 不 适用 死刑 立即 执行 ， 也 包括 不 适用 死刑 缓期 二 年 执行 ， 因 为 后 者 
也 属于 死刑 。 这 一 规定 充分 体现 了 对 “一 老 一 小 ”、 妇 女 的 保护 态度 和 人 道 主义 
精神 。 需要 指出 的 是 ， 对 案件 起 诉 到 人 民法 院 以 前 ， 被 告 人 在 关押 期 间 做 人 工 
流产 的 ， 应 视 为 审判 的 时 候 怀孕 的 妇女 ， 不 能 判处 死刑 ; 更 不 能 为 了 判处 死刑 
而 强制 怀孕 的 被 告 人 做 人 工 流 产 。 此 外 ， 怀 孕妇 女 因 涉 嫌犯 罪 在 霸 押 期 间 自 然 
流产 后 ， 又 因 同 一 事实 被 起 诉 、 交 付 审判 的 ， 应 当 视 为 “审判 的 时 候 怀 孕 的 妇 
女 ”, 依法 不 适用 死刑 。 对 审判 的 时 候 已 满 75 周 安 的 人 ， 以 特别 残忍 手段 致 人 和 死 
亡 的 ， 可 以 适用 死刑 。 这 里 的 “以 特别 残忍 手段 致 人 死亡 ”通常 是 指 以 暴力 方式 
实施 的 故意 杀人 、 故意 伤害 致 人 死亡 。 过 失 致 人 死亡 的 ， 不 属于 以 特别 残忍 
段 致 人 死亡 。 


对 “审判 时 怀孕 的 妇女 ”不 适用 死刑 。 这 里 的 “审判 时 ”不 是 仅 指 法 院 审 
判 阶段 ， 而 是 指 从 霸 押 到 执行 的 整个 诉讼 期 间 。 这 里 的 “怀孕 ?是 指 在 霸 押 期 间 
妇女 曾 处 于 怀孕 状态 。 至 于 之 后 是 否 流产 在 所 不 问 ， 至 于 流产 的 方式 原因 是 人 
工 流产 还 是 自然 流产 更 无 关 紧 要 。 因 此 ， 绝 不 允许 为 了 判处 死刑 而 强制 怀孕 的 
被 告 人 做 人 工 流产 。 这 种 认识 是 出 于 人 道 主义 和 保护 胎儿 的 考虑 。 这 里 的 “和 死 
刑 ” 不 仪 指 死刑 立即 执行 ， 还 包括 死刑 缓期 执行 ， 因 为 死刑 缓期 执行 也 属于 死刑 
刑 种 。 


我 国 刑事 法 律 对 死刑 的 判决 和 核准 程序 作 了 特别 规定 。 根 据 刑 法 和 和 刑 
事 诉讼 法 的 有 关 规 定 ， 判 处 死刑 立即 执行 的 案件 ， 除 依法 由 最 高 人 民法 院 判 决 
的 以 外 ， 都 应 当 报请 最 高 人 民法 院 核 准 ; 判处 死刑 缓期 执行 的 案件 ， 可 以 由 高 
级 人 民法 院 判 决 或 者 核准 。 


(三 ) 死刑 缓期 执行 


1. 死 刑 组 期 执行 的 含义 。 刑 法 第 48 条 第 1 款 规定 ， 对 于 应 当 判 处 死刑 的 
犯罪 分 子 ， 如 果 不 是 必须 立即 执行 的 ， 可 以 判处 死刑 同时 宣告 缓期 二 年 执行 。 
这 就 是 我 国 刑法 中 的 死刑 组 期 执行 制度 ， 简 称 死缓， 是 死刑 制度 的 重要 组 成 部 
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死缓 不 是 一 个 刑 种 ， 而 是 一 个 运用 死刑 的 刑罚 制度 。 死缓 没有 适用 的 
独立 性 ， 所 以 刑罚 体系 中 没有 规定 死缓 。 死 缓 只 有 在 对 罪犯 判处 死刑 的 前 提 
下 ， 才 有 适用 的 可 能 性 ， 可 见 死 刑 是 死缓 的 前 提 条 件 。 凡 是 可 以 判处 死刑 的 罪 
犯 一 般 都 可 以 适用 死缓 ; 没有 规定 死刑 的 犯罪 ， 都 不 能 适用 死缓 。 死 缓 作为 一 
种 刑罚 制度 没有 确定 的 结果 ， 只 有 导致 两 种 结果 出 现 的 可 能 性 ， 即 经 过 2 年 以 
后 ， 或 者 改判 为 无 期 徒刑 、 有 期 徒刑 ; 或 者 执行 死刑 。 


死刑 是 我 国 刑罚 在 死刑 适用 方面 的 一 个 独创 ， 具 有 保留 死刑 和 限制 死 
刑 的 双重 功能 。 它 既 可 以 对 罪行 极其 严重 的 犯罪 分 子 保持 最 严厉 的 制裁 ， 又 给 
那些 罪 该 判处 死刑 但 又 不 是 必须 立即 执行 的 犯罪 分 子 留 了 一 条 生路 ， 从 而 大 大 
地 减少 了 死刑 的 实际 适用 。 


2. 适 用 条 件 。 根 据 刑法 第 48 条 规定 ， 适 用 死缓 必须 同时 具备 两 个 条 
件 : 


其 一 ， 罪 该 处 死 。 这 是 适用 死缓 的 前 提 条 件 ， 它 表明 适用 死缓 的 对 象 
和 适用 死刑 的 对 象 均 是 罪行 极其 严重 的 犯罪 分 子 。 如 果 罪 行 不 应 当 判处 死刑 ， 
就 不 存在 适用 死缓 的 问题 。 


其 二 ， 不 是 必须 立即 执行 。 这 是 区 分 死刑 缓期 执行 与 死刑 立即 执行 的 
原则 界限 ， 是 适用 死缓 的 本 质 条 件 。 法 律 对 这 一 条 件 没有 明确 、 具 体 的 规定 ， 
主要 靠 审判 机 天 判断 。 


3. 和 死缓 的 执行 场所 。 和 死缓 可 以 由 高 级 人 民法 院 判决 或 者 核准 。 被 判处 
死刑 缓期 二 年 执行 的 罪犯 ， 根 据 监狱 法 第 2 条 的 规定 ， 在 监狱 内 执行 刑罚 。 


4. 死 缓期 满 后 的 处 理 。 对 被 判处 死刑 缓期 二 年 执行 的 犯罪 分 子 ， 在 死 
缓期 满 后 ， 根 据 刑法 第 50 条 、《 刑 法 修正 案 ( 八 ) 》 第 4 条 的 相关 规定 ， 有 三 
种 处 理 办 法 : 


(1) 在 死刑 缓期 执行 期 间 如 果 没有 故意 犯罪 ，2 年 期 满 后 ， 减 为 无 期 
徒刑 。 这 里 所 说 的 故意 犯罪 是 指 我 国 刑法 规定 的 主观 上 在 故意 的 罪过 心理 支配 
下 所 实施 的 犯罪 行为 。 但 故意 犯罪 的 性 质 、 种 类 、 轻 重 等 法 律 未 作 规定 。 


(2) 在 死刑 缓期 执行 期 间 ， 如 果 确 有 重大 立功 表现 ，2 年 期 满 后 ， 减 
为 25 年 有 期 徒刑 。“ 重 大 立功 表现 ”是 指 在 接受 教育 、 改 造 过 程 中 ， 检 举 、 揭 发 
其 他 罪犯 的 罪行 ， 从 而 破获 重大 案件 ， 或 者 钻研 技术 ， 有 发 明 创造 。 立 功 必须 
达到 重大 的 程度 ， 才 可 以 减 为 25 年 有 期 徒刑 ， 以 保持 量刑 上 的 平衡 ， 避 免 死缓 
罪犯 减刑 后 比 判处 无 期 徒刑 者 还 要 轻 的 不 合理 现象 。 


( 3 ) 在 死刑 缓期 执行 期 间 ， 如 果 故 意 犯 罪 ， 查 证 属实 的 ， 由 最 高 人 民 
法 院 核准 ， 执 行 死刑 。 这 是 死缓 变更 为 死刑 立即 执行 的 规定 。 变 更 的 实体 条 件 
是 有 故意 犯罪 ， 且 查证 属实 ; 变更 的 程序 条 件 是 由 最 高 人 民法 院 核准 。 


根据 《刑法 修正 案 ( 八 ) 》 第 4 条 第 2 款 的 规定 ， 对 被 判处 死刑 缓期 执 
行 的 累犯 以 及 因 故 意 杀 人 人、 强奸、 抢 动 、 绑 架 、 放 火 、 爆 炸 、 投 放 危 险 物 质 或 
者 有 组 织 的 暴力 性 犯罪 被 判处 死刑 缓期 执行 的 犯罪 分 子 ， 人 民法 院 根 据 犯罪 情 
节 等 情况 ， 可 以 同时 决定 对 其 限制 减刑 。 


5. 死 缓期 间 的 计算 。 根 据 刑法 第 51 条 规定 ， 和 死刑 缓期 执行 期 间 ， 从 判 
决 确定 之 日 起 计算 。 死 刑 组 期 执行 减 为 有 期 徒刑 的 刑期 ， 从 死刑 缓期 执行 期 满 
之 日 起 计算 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 ”附加 刑 


附加 刑 ， 是 补充 主 刑 适用 的 刑罚 方法 。 附 加 刑 既 可 以 附加 于 主 刑 适 
用 ， 又 可 以 独立 适用 。 在 附加 适用 时 ， 可 以 同时 适用 两 个 以 上 附加 刑 。 在 独立 
适用 时 ， 主 要 是 针对 较 轻 的 犯罪 。 根 据 刑法 第 34 条 和 第 35 条 的 规定 ， 附 加 刑 有 
四 种 : 罚金 、 剥 夺 政 治 权 利 、 没 收 财产 、 驱 逐 出 境 。 


一 、 罚 金 
罚金 是 人 民法 院 判处 犯罪 人 向 国家 缴纳 一 定数 额 金钱 的 刑罚 方法 。 


罚金 具有 广泛 的 适用 性 。 它 既 可 适用 于 处 刑 较 轻 的 犯罪 ; 也 可 适用 于 
处 刑 较 重 的 犯罪 。 


从 犯罪 性 质 上 看 ， 我 国 刑法 中 的 罚金 主要 适用 于 三 种 犯罪 : (1) 经 济 
犯罪 。 在 我 国 刑法 中 ， 经 济 犯罪 主要 是 刑法 分 则 第 三 章 规定 的 破坏 社会 主义 市 
场 经 济 秩序 罪 ， 共 有 90 多 个 条 文 ， 基 本 上 都 规定 了 罚金 的 独立 或 附加 适用 。 
(2) 财产 犯罪 。 刑 法 分 则 第 五 章 规定 的 侵犯 财产 罪 ， 共 有 14 个 条 文 ， 其 中 9 个 
法 条 规定 了 罚金 ， 占 条 文 总 数 的 50% 以 上 。( 3 ) 其 他 故意 犯罪 。 主要 是 指 刑 
法 分 则 第 六 章 规定 的 妨害 社会 管理 秩序 罪 ， 共 有 90 余 个 法 条 ， 其 中 约 50% 的 法 
条 规定 了 罚金 。 此 外 ， 刑 法 分 则 第 四 章 侵犯 公民 人 身 权 利 、 民 主权 利 罪 中 的 第 
240 条 、 第 244 条 也 规定 了 并 处 或 者 单 处 罚金 。 


根据 刑法 第 53 条 的 规定 ， 神 金 的 缴纳 分 为 五 种 情况 : 


1. 限 期 一 次 缴纳 。 主 要 适用 于 昼 金 数额 不 多 或 者 数额 虽然 较 多 ， 但 缴 
纳 并 不 困难 的 情况 ， 罪 犯 应 在 指定 的 期 限 内 将 神 金 一 次 缴纳 完毕 。 

2. 限 期 分 期 缴纳 。 主要 适用 于 罚金 数额 较 多 ， 罪 犯 无 力 一 次 缴纳 的 情 
况 。 这 样 在 时 间 上 有 一 定 伸缩 余地 ， 在 金额 支付 上 可 化 整 为 零 ， 有 利于 昼 金 弄 
的 执行 。 

3. 强 制 缴纳 。 判决 缴纳 罚金 ， 指 定 的 期 限 届满 ， 罪 犯 有 缴纳 能 力 而 拒 
不 缴纳 ， 人 民法 院 强制 其 缴纳 ， 强 制 措施 包括 查封 、 扣 压 、 冻 结 等 。 


4. 随 时 追缴 。 对 于 不 能 全 部 缴纳 罚金 的 ， 人 民法 院 在 任何 时 候 ， 发 现 


被 执行 人 有 可 以 执行 的 财产 的 ， 应 当 随 时 追缴 。 

5. 减 少 或 者 免除 缴纳 。 如 果 罪 犯 遭 受 不 能 抗拒 的 灾祸 ， 如 地 震 、 水 
灾 、 火 灾 、 车 祸 、 家 庭 成 员 死亡 等 ， 缴 纳 确实 有 困难 的 ， 可 以 酌情 减少 罚金 数 
额 或 者 免除 神 金 。 

二 、 剥 奔 政 治 权利 

(一 ) 剥夺 政治 权利 的 概念 

剥夺 政治 权利 ， 是 指 剥 奔 犯 罪人 参加 国家 管理 和 政治 活动 权利 的 刑罚 


根据 我 国 刑法 第 54 条 的 规定 ， 和 剥夺 政治 权利 是 剥夺 犯罪 分 子 下 列 4 项 


1. 选 举 权 和 被 选举 权 ; 

2. 言 论 、 出 版 、 集 会 、 结 社 、 游 行 、 示 威 自 由 的 权利 ; 

3. 担 任国 家 机 关 职 务 的 权利 ， 

4. 担 任国 有 公司 、 企 业 、 事 业 单 位 和 人 民团 体 领导 职务 的 权利 。 
(二 ) 剥夺 政治 权利 的 适用 对 象 


从 刑法 分 则 的 规定 看 ， 剥 夺 政治 权利 的 适用 方式 和 对 象 都 比较 广泛 。 
在 适用 方式 上 ， 既 可 以 附加 适用 ， 也 可 以 独立 适用 。 在 适用 对 象 上 ， 既 包括 严 
重 的 刑事 犯罪 ， 也 包括 一 些 较 轻 的 犯罪 。 


1. 剥 夺 政 治 权利 附加 适用 的 对 象 。 附 加 适用 剥夺 政治 权利 ， 是 作为 一 
种 比较 严厉 的 刑罚 方法 适用 于 重罪 犯 。 根 据 刑法 总 则 第 56 条 和 第 57 条 的 规定 ， 
附加 适用 剥夺 政治 权利 的 对 象 ， 主 要 是 以 下 三 种 犯罪 分 子 : (1) 危害 国家 安全 
的 犯罪 分 子 。〈2 ) 故意 杀人 、 强 奸 、 放 火 、 爆 炸 、 投 毒 、 抢 动 等 严重 破坏 社会 
秩序 的 犯罪 分 子 。 所 谓 “ 严 重 破 坏 社 会 秩序 的 犯罪 "是 个 概括 性 的 规定 ， 是 指出 
于 故意 而 实施 了 相当 于 上 列 各 罪 的 严重 危害 社会 秩序 的 其 他 犯罪 。 最 高 人 民法 
院 1997 年 12 月 23 日 的 批复 指出 : 对 故意 伤害 、 盗 窃 等 其 他 严重 破坏 社会 秩序 的 
犯罪 ， 犯 罪 分 子 主观 恶性 较 深 、 犯 罪 情 节 恶 劣 、 后 果 严 重 的 ， 也 可 以 依法 附加 
剥夺 政治 权利 。( 3 ) 被 判处 死刑 和 无 期 徒刑 的 犯罪 分 子 。 刑 法 规定 对 该 类 犯罪 
分 子 应 当 剥 于 政 治 权利 终身 。 


2. 剥 夺 政 治 权利 独立 适用 的 对 象 。 独 立 适 用 剥夺 政治 权利 ， 是 作为 一 
种 不 剥夺 徘 犯 人 身 自由 的 轻 刑 ， 适 用 于 罪行 较 轻 、 不 需要 判处 主 刑 的 罪犯 。 


(三 ) 剥夺 政治 权利 的 期 限 
剥夺 政治 权利 的 期 限 ， 除 独立 适用 的 以 外 ， 依 所 附加 的 主 刑 不 同 而 有 


所 不 同 。 


根据 刑法 第 55 条 至 第 58 条 的 规定 ， 和 剥夺 政治 权利 的 期 限 有 定期 与 终身 
之 分 ， 具 体 包括 四 种 情况 : 

1. 判 处 管制 附加 剥夺 政治 权利 的 ， 和 剥夺 政治 权利 的 期 限 与 管制 的 期 限 
相等 ， 同 时 执行 ， 即 3 个 月 以 上 2 年 以 下 。 


2. 判 处 拘役 、 有 期 徒刑 附加 剥夺 政治 权利 或 者 单 处 剥夺 政治 权利 的 期 
限 ， 为 1 年 以 上 5 年 以 下 。 


3. 判 处 死刑 、 无 期 徒刑 的 犯罪 分 子 ， 应 当 剥 夺 政 治 权利 终身 。 


4. 和 死刑 缓 期 执行 威 为 有 期 徒刑 或 者 无 期 徒刑 碱 为 有 期 徒刑 的 ， 附 加 剥 
夺 政 治 权利 的 期 限 改 为 3 年 以 上 10 年 以 下 。 


根据 刑法 和 其 他 有 关 法 律 的 规定 ， 和 剥夺 政治 权利 刑期 的 计算 有 以 下 四 
种 情况 : 
1. 独 立 适 用 剥夺 政治 权利 的 ， 其 刑期 从 判决 确定 之 日 起 计算 并 执行 。 


2. 判 处 管制 附加 剥夺 政治 权利 的 ， 和 剥夺 政 治 权 利 的 期 限 与 管制 的 期 限 
相等 ， 同 时 起 算 ， 同 时 执行 。 管 制 期 满 解除 管制 ， 政 治 权 利 也 同时 恢复 。 


3. 判 处 有 期 徒刑 、 拘 役 附 加 和 剥夺 政治 权利 的 ， 剥 奔 政 治 权利 的 刑期 从 
有 期 徒刑 、 拘 役 执 行 完毕 之 日 或 者 从 假释 之 日 起 计算 。 但 是 ， 和 剥夺 政治 权利 的 
效力 当然 施用 于 主 刑 执 行 期 间 。 也 就 是 说 ， 主 刑 的 执行 期 间 虽 然 不 计 入 剥夺 政 
治 权利 的 刑期 ， 但 犯罪 分 子 不 享有 政治 权利 。 


4. 判 处 死刑 ( 包括 死缓 ) 、 无 期 徒刑 附加 剥夺 政治 权利 终身 的 ， 刑 其 
从 判决 发 生 法 律 效力 之 日 起 计算 。 
三 、 没 收 财产 


没收 财产 是 将 犯罪 分 子 个 人 所 有 财产 的 一 部 或 者 全 部 强制 无 偿 地 收 归 
国有 的 刑罚 方法 。 


刑法 分 则 规定 有 没收 财产 的 条 文 共 50 余 个 ， 主 要 适用 于 以 下 几 类 犯 


1. 危 害 国 家 安全 罪 。 根 据 刑法 第 113 条 的 规定 ， 对 所 有 的 危害 国家 安全 
罪 都 可 以 并 处 没收 财产 。 


2. 严 重 的 经 济 犯 罪 。 刑 法 分 则 第 三 章 规 定 的 破坏 社会 主义 市 场 经 济 
序 罪 中 ， 对 某 些 严重 的 经 济 犯罪 可 以 没收 财产 。 例 如 ， 刑 法 第 140 条 规定 ， 犯 
生产 、 销 售 伪劣 产品 罪 ， 销 售 金额 200 万 元 以 上 的 ， 处 15 年 有 期 徒刑 或 者 无 期 
徒刑 ， 并 处 罚金 或 者 没收 财产 。 


3. 严 重 的 财产 犯罪 。 刑 法 分 则 第 五 章 规 定 的 侵犯 财产 罪 中 ， 有 5 个 条 文 
规定 适用 没收 财产 。 


4. 其 他 严重 的 刑事 犯罪 。 例 如 ， 刑 法 第 318 条 规定 的 组 织 他 人 偷 越 国 
( 边 ) 境 罪 ， 有 特别 严重 情节 的 ; 第 383 条 规定 的 贪污 罪 等 ， 也 规定 有 适用 没 
收 财产 。 


没收 财产 是 指 没收 犯罪 人 合法 所 有 并 且 没 有 用 于 犯罪 的 财产 。 刑 法 第 
64 条 规定 的 追缴 犯罪 所 得 的 财物 和 没收 违禁 品 以 及 供 犯 罪 所 用 的 犯罪 人 财物 ， 
不 属于 作为 刑罚 的 没收 财产 。 例 如 ， 对 巨额 财产 来 源 不 明 罪 中 本 人 不 能 说 明 来 
源 的 差额 部 分 以 非法 所 得 论 ， 予以 追缴 ; 对 犯罪 人 用 于 贩运 毒品 的 车 辆 予以 没 
收 ， 均 不 属于 没收 财产 。 没 收 财产 以 前 犯罪 分 子 所 负 的 非法 债务 (如 财 债 ) ， 
不 能 以 没收 的 财产 偿还 。 在 没收 财产 与 罚金 的 并 罚 时 需要 考虑 : 如 果 一 个 罪 被 
判处 罚金 ， 另 一 个 罪 被 判处 没收 “部 分 财产， 采取 并 神 原则 ， 合 并 执行 。 如 果 
一 个 徘 被 判处 罚金 ， 另 一 个 徘 被 判处 没收 “全 部 财产， 采取 吸收 原则 ， 只 执行 
没收 全 部 财产 。 


我 国 刑法 第 59 条 对 没收 财产 的 范围 进行 了 规定 ， 根 据 这 些 规定 ， 没 收 
财产 的 范围 应 当 从 以 下 三 个 方面 确定 : 


1. 没 收 财产 是 没收 犯罪 分 子 个 人 所 有 财产 的 一 部 或 者 全 部 。 所 谓 犯罪 
分 子 个 人 所 有 财产 ， 是 指 属于 犯罪 分 子 本 人 实际 所 有 的 财产 及 与 他 人 共有 财产 
中 依法 应 得 的 份额 。 应 当 严 格 区 分 犯罪 分 子 个 人 所 有 财产 与 其 家 属 或 者 他 人 财 
产 的 界限 ， 只 有 依法 确定 为 犯罪 分 子 个 人 所 有 的 财产 ， 才 能 予以 没收 。 至 于 没 
收 财产 是 一 部 还 是 全 部 ， 应 考虑 对 犯罪 分 子 所 处 主 刑 的 轻重 ， 以 及 犯罪 分 子 家 
庭 的 经 济 状况 和 其 人 身 危险 性 大 小 。 


2. 没 收 全 部 财产 的 ， 应 当 对 犯罪 分 子 个 人 及 其 抚养 的 家 属 保留 必需 的 
生活 费用 ， 以 维持 犯罪 分 子 个 人 和 所 抚养 的 家 属 的 生活 。 


3. 在 判处 没收 财产 的 时 候 ， 不 得 没收 属于 犯罪 分 子 家 属 所 有 或 者 应 有 
的 财产 。 所 谓 家 属 所 有 财产 ， 是 指 纯 属 家 属 个 人 所 有 的 财产 ， 如 家 属 自己 穿 用 
的 衣物 、 个 人 劳动 所 得 财产 。 家 属 应 有 的 财产 ， 是 指 犯罪 分 子 与 家 属 共同 所 有 
的 财产 中 应 当 属于 家 属 的 那 一 份 财 产 。 对 于 犯罪 分 子 与 他 人 共有 的 财产 ， 属 于 
他 人 所 有 的 部 分 ， 也 不 得 没收 。 


天 于 需要 以 没收 的 财产 偿还 债务 的 问题 ， 刑 法 第 60 条 规定 ， 没 收 财产 
以 前 犯罪 分 子 所 负 的 正当 债务 ， 需 要 以 没收 的 财产 偿还 的 ， 经 债权 人 请 求 ， 应 
当 偿还 。 根 据 这 一 规定 ， 只 有 同时 具备 了 以 下 三 个 条 件 ， 才 能 以 没收 的 财产 偿 
还 债务 : (1) 必须 是 没收 财产 以 前 犯罪 分 子 所 欠 债 务 。 包 括 所 负 国家 、 集 体 和 
个 人 的 债务 。 (2 ) 必须 是 正当 的 债务 。 非 正当 的 债务 ， 如 赌 债 、 高 利 贷 超出 合 
法 利息 部 分 的 债务 不 在 此 列 。 (3) 必须 经 债权 人 提出 请 求 。 偿 还 犯罪 分 子 所 负 
债务 ， 仅 限于 没收 财产 的 范围 内 并 按 我 国民 事 诉讼 法 规定 的 清偿 顺序 偿还 。 


示例 


关于 没收 财产 ， 下 列 哪 一 选项 是 正确 的 ?( 2009 年 试卷 二 第 9 题 ) 
A. 甲 抢劫 数额 巨大 ， 对 其 可 以 判处 罚金 一 万 元 并 处 没收 财产 


B. 乙 犯 诈骗 罪 被 判处 没收 全 部 财产 时 ， 法 院 对 乙未 满 18 周 岁 的 子女 应 
当 保 留 必 需 的 生活 费用 ， 对 乙 的 成 年 家 属 不 必 考 虑 


C 两 盗 窍 珍贵 文物 情节 严重 ， 即 便 其 没有 可 供 执行 的 财产 ， 亦 应 当 关 
处 没收 财产 


D. 丁 为 治 病 向 李 某 借款 五 万 元 ， 一 年 后 丁 因 犯 罪 被 判处 没收 财产 。 无 


论 李 某 是 否 提 出 
请 求 ， 一 旦 法 院 发 现 该 债务 存在 ， 就 应 当 判 决 以 没收 的 财产 偿还 


【参考 答案 及 简要 提示 】C。 抢 动 数 额 巨大 的 ， 并 处 罚金 “或 者 ”没收 财 

产 。 所 以 ， 甲 抢劫 数额 巨大 ， 对 其 可 以 判处 罚金 一 万 元 “并 处 ?没收 财产 的 说 法 
错误 。 对 犯罪 分 子 没 收 全 部 财产 的 ， 应 当 对 犯罪 分 子 个 人 及 其 扶养 的 家 属 保留 
必需 的 生活 费用 。 不 能 将 犯罪 分 子 “ 扶 养 的 家 属 " 人 为 分 割 为 成 年 家 属 和 未 成 年 
家 属 。 盗 窍 珍贵 文物 ， 情 节 严 重 的 ， 处 无 期 徒刑 或 者 死刑 ， 并 处 没收 财产 。 既 
然 《 刑 法 》 对 没收 财产 刑 的 适用 作出 了 限制 性 规定 ， 即 便 被 告 人 两 没有 可 供 执 
行 的 财产 ， 亦 应 当 判 处 没收 财产 。 没 收 财产 以 前 犯罪 分 子 所 负 的 正当 债务 ， 需 
要 以 没收 的 财产 偿还 的 ，“ 经 债权 人 请 求 "是 利用 没收 财产 偿还 债务 的 必 经 程 
序 。 


四 、 驱 逐 出 境 

驱逐 出 境 ， 是 强迫 犯罪 的 外 国人 离开 中 国 国 ( 边 ) 境 的 刑罚 方法 。 

【本 章 主要 法 律 规定 】 

1. 刑 法 第 32 ~ 60 条 

2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 财产 刑 若 干 问题 的 规定 》 

3. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 司 法 部 《关于 对 判处 管 
制 、 宣 告 缓刑 的 犯罪 分 子 适用 禁止 令 有 关 问 题 的 规定 ( 试行 ) 》 

本 章 要 理解 和 掌握 死缓 的 适用 条 件 ， 以 及 死缓 期 满 后 的 处 理 。 主 要 知 
识 点 : 刑罚 种 类 包括 主 刑 和 附加 刑 两 种 。 主 刑 有 管制 、 拘 役 、 有 期 徒刑 、 无 期 
徒刑 、 和 死刑 五 种 。 主 刑 只 能 独立 适用 ， 不 能 附加 适用 ; 一 个 罪行 只 能 适用 一 个 
主 刑 。 主 刑 中 有 一 些 特殊 问题 ， 例 如 : 对 判处 管制 的 犯罪 分 子 ， 可 以 适用 禁止 
令 ; 死刑 只 适用 于 罪行 极其 严重 的 犯罪 分 子 ， 犯 罪 的 时 候 不 满 18 周 岁 的 人 和 审 
判 的 时 候 怀 孕 的 妇女 ， 不 适用 死刑 ， 审 判 的 时 候 已 满 75 周 岁 的 人 ， 不 适用 元 


刑 ， 但 以 特别 残忍 手段 致 人 死亡 的 除外 ; 在 死刑 缓期 执行 期 间 ， 如 果 确 有 重大 
立功 表现 的 ，2 年 期 满 后 ， 减 为 25 年 有 期 徒刑 。 附 加 刑 包括 罚金 、 没 收 财产 、 


剥夺 政治 权利 和 驱逐 出 境 四 种 。 罚金 随 时 追缴 制度 、 剥 夺 政 治 权利 的 对 象 和 期 
限 、 没 收 财产 和 追缴 犯罪 所 得 赃物 的 区 别 等 ， 都 是 附加 刑 中 应 当 理解 的 知识 
点 


PANSY} 


国 家 司 话 考试 


第 一 节 ”量刑 概述 


一 、 量 刑 概念 


量刑 ， 即 刑罚 裁量 ， 是 指 人 民法 院 对 犯罪 分 子 依法 裁量 决定 刑 昼 的 一 
种 审判 活动 。 


量刑 作为 人 民法 院 运 用 刑罚 的 一 项 活动 ， 在 刑事 审判 中 具有 重要 的 作 
用 : 一 方面 ,从 刑事 司法 的 过 程 性 上 看 ， 由 于 量刑 是 在 认定 行为 人 的 行为 构成 
犯罪 即 定罪 的 基础 上 进行 的 一 项 刑事 诉讼 活动 ， 同 时 ， 它 又 是 刑罚 执行 的 先决 
条 件 ， 所 以 ， 在 国家 刑事 活动 的 三 个 环节 即 定罪 、 量 刑 、 行 刑 中 ， 量 刑 处 于 中 
心地 位 ， 有 承上启下 的 作用 。 另 一 方面 ， 从 量刑 活动 的 功能 上 看 ， 量 刑 是 使 法 
定 的 罪刑 关系 变 成 实在 的 罪刑 关系 的 必要 要 件 。 因 为 只 有 通过 量刑 ， 才 能 使 刑 
罚 的 特殊 预防 功能 和 一 般 预防 功能 切实 得 以 发 挥 ， 进 而 为 刑罚 目的 的 实现 黄 定 
不 可 缺少 的 基础 。 量 刑 的 偏差 或 者 失当 ， 都 会 对 刑罚 目的 的 实现 造成 不 良 影 
响 ; 相反 ， 量刑 正 确 ， 就 可 以 有 效 地 实现 预防 犯罪 的 刑罚 目的 。 


二 、 量 刑 原则 


量刑 的 一 般 原则 ， 是 指 人 民法 院 在 法 定 刑 的 范围 内 或 基础 上 ， 决定 对 
犯罪 分 子 是 否 适用 刑罚 或 者 处 神 轻重 的 指导 思想 和 准则 。 


我 国 刑法 第 61 条 规定 ， 对 于 犯罪 分 子 决定 刑罚 的 时 候 ， 应当 根据 犯罪 
的 事实 、 犯 罪 的 性 质 、 情 节 和 对 于 社会 的 危害 程度 ， 依 照 本 法 的 有 关 规 定 判 
处 。 根 据 这 一 规定 ， 量 刑 的 一 般 原 则 可 以 概括 为 : 以 犯罪 事实 为 根据 ， 以 刑事 
法 律 为 准绳。 


(一 ) 以 犯罪 事实 为 根据 
犯罪 事实 是 量刑 的 客观 根据 ， 没 有 犯罪 事实 就 无 法 确定 犯罪 ， 量 刑 就 


失去 了 前 提 。 犯 罪 事实 有 广义 与 狭义 之 分 ， 这 里 讲 的 犯罪 事实 是 广义 的 犯罪 事 
实 。 广 义 的 犯罪 事实 是 指 客观 存在 的 与 犯罪 有 关 的 各 种 事实 情况 的 总 和 。 Ch 
包 


括 犯 罪 构成 的 基本 事实 ， 也 包括 犯罪 性 质 、 情 节 和 对 社会 的 危害 程 
度 。 因 此 ， 作 为 量刑 根据 的 犯罪 事实 包括 以 下 四 项 内 容 : 


1.( 狭义 的 ) 犯罪 事实 。 它 是 指 犯罪 构成 要 件 的 各 项 基本 事实 情况 。 
查 清 犯罪 事实 就 是 要 查 明 何 人 在 何 种 心态 支配 之 下 ， 针 对 何 种 对 象 实施 了 危害 
行为 ， 并 造成 了 何 种 危害 结果 ， 侵犯 了 何 种 合法 权益 。 另 外 ， 对 于 某 些 以 “情节 
严重 ”为 构成 要 件 的 犯罪 来 说 ， 犯罪 的 事实 还 包括 犯罪 情节 ， 这 种 情节 称 为 定罪 
情节 。 犯 罪 事 实 是 量刑 的 首要 根据 ， 也 是 正确 认定 犯罪 性 质 、 分 析 犯 罪 情节 和 
衡量 犯罪 社会 危害 程度 的 前 提 。 


2. 犯 罪 的 性 质 。 它 是 指 犯罪 行为 的 法 律 性 质 ， 即 某 一 危害 社会 的 行为 
经 由 法 律 规定 并 通过 审判 机 关 确 认 的 犯罪 属性 ， 表 现 为 行为 人 的 行为 构成 什么 
罪 ， 应 定 什么 罪名 。 在 量刑 前 应 当 在 查 清 犯 罪 事实 的 基础 上 ， 运 用 犯罪 构成 的 
理论 和 刑法 分 则 的 有 关 规 定 ， 正 确 地 认定 犯罪 性 质 。 因 为 我 国 刑法 分 则 对 各 种 
不 同 的 具体 犯罪 规定 了 不 同 的 法 定 刑 ， 所 以 确定 了 犯罪 性 质 就 意味 着 选 定 了 与 
之 相对 应 的 法 定 刑 ， 从 而 为 准确 量刑 提供 了 准备 。 


3. 犯 罪 情节 。 刑 法 上 的 犯罪 情节 有 两 种 : 一 种 是 定罪 情节 ， 即 影响 犯 
罪 性 质 的 情节 ， 它 是 构成 犯罪 的 必 备 要 素 。 另 一 种 是 量刑 情节 ， 是 指 犯 罪 构 成 
基本 事实 以 外 的 其 他 影响 和 说 明 犯 罪 社会 危害 性 程度 的 各 种 事实 情况 。 如 犯罪 
的 动机 、 手 段 、 环 境 和 条 件 ， 以 及 犯罪 分 子 的 一 贯 表现 、 犯 罪 后 的 态度 、 直 接 
或 间接 的 损害 后 果 ， 等 等 。 这 些 事实 情况 虽然 不 影响 定罪 ， 但 其 在 一 定 程度 上 
决定 着 量刑 。 这 主要 是 因为 量刑 情节 不 同 ， 犯 罪行 为 的 社会 危害 程度 和 犯罪 人 
的 人 身 危 险 性 大 小 也 有 不 同 ， 因 而 量刑 时 所 判处 的 刑罚 也 必然 不 同 。 刑 法 正 是 
根据 不 同 的 量刑 情节 ， 对 同一 犯罪 规定 了 不 同 的 量刑 幅度 。 因 此 ， 量刑 时 在 确 
定 了 犯罪 性 质 后 ， 必须 全 面 掌握 犯罪 情节 ， 根据 不 同 的 情节 ， 决定 在 哪个 量刑 
aS ASL FB eh MOH Ty ok RA TT. 


4. 对 于 社会 的 危害 程度 。 它 是 指 犯罪 行为 对 社会 造成 或 者 可 能 造成 损 
害 结果 的 程度 。 社 会 危害 性 是 犯罪 的 最 本 质 特 征 。 社 会 危害 性 程度 大 小 是 区 分 
罪 与 非 罪 ， 罪 轻 与 徘 重 以 及 由 此 而 决定 的 对 犯罪 分 子 是 否 适 用 刑 宥 、 如 何 适 用 
刑罚 的 重要 根据 。 社 会 的 危害 程度 ， 是 由 犯罪 的 一 系列 主观 因素 和 客观 因素 综 
合 而 成 的 ， 包 括 犯罪 事实 、 犯 罪 的 性 质 、 情 节 以 及 犯罪 人 的 主观 恶性 程度 等 。 
因此 ， 正 确 地 判断 犯罪 行为 对 社会 的 危害 程度 ， 必 须 将 犯罪 的 各 种 因素 全 面 综 
合 地 加 以 考虑 ， 防 止 片面 地 强调 其 中 某 一 方面 的 因素 。 只 有 这 样 才能 避免 出 现 
量刑 畸 重 畸 轻 、 罪 刑 不 相 适 应 的 现象 。 


( 二 ) 以 刑事 法 律 为 准绳 

量刑 必须 以 刑法 为 准绳 ， 是 指 人 民法 院 在 认定 犯罪 事实 的 基础 上 ， 必 
须 按照 刑法 的 有 关 规 定 对 犯罪 分 子 是 否 判刑 、 判 什么 刑 、 判 刑 轻重 以 及 如 何 执 
行刑 罚 作 出 判处 。 


依法 量刑 ， 是 社会 主义 法 制 原则 的 必然 要 求 ， 也 是 罪刑 法 定 这 一 基本 
的 刑法 原则 在 量刑 中 的 体现 。 量 刑 以 刑法 为 准绳 ， 主 要 是 遵守 以 下 规定 : 


1. 刑 法 总 则 中 关于 刑罚 原则 、 制 度 、 方 法 及 其 适用 条 件 的 一 般 规定 。 
如 对 预备 犯 、 中 止 犯 、 未 成 年 犯罪 人 ， 共 同 犯罪 中 的 主犯 、 从 犯 、 教 唆 犯 、 胁 


从 犯 的 处 罚 原则 ; 有 关 自 首 、 坦 白 、 立 功 、 累 犯 、 缓 刑 、 数 罪 并 罚 等 制度 ; 有 
关 从 重 、 从 轻 、 减 轻 以 及 免除 刑罚 处 罚 的 规定 。 


2. 刑 法 分 则 中 有 关 各 种 具体 犯罪 的 法 定 刑 及 其 量刑 幅度 的 具体 规定 。 
刑法 分 则 对 每 一 具体 犯罪 都 规定 了 法 定 刑 ， 除 极 少 数 犯罪 只 有 一 个 法 定 刑 幅度 
外 ， 绝 大 多 数 犯罪 都 有 两 个 或 两 个 以 上 的 法 定 刑 幅 度 。 在 对 实施 了 不 同 具体 犯 
罪 的 犯罪 分 子 裁量 刑罚 时 ， 必须 按 照 刑法 分 则 所 确定 的 法 定 刑 进行 。 在 一 个 罪 
有 几 个 法 定 刑 幅 度 的 情况 下 ， 应 按照 与 具体 犯罪 情况 相对 应 的 量刑 幅度 量刑 。 
在 量刑 时 超越 法 定 的 刑 种 和 量刑 幅度 即 为 违法 。 


第 二 方 ” 量 刑 情书 
一 、 量 刑 情节 的 概念 


量刑 情节 ， 是 指 由 刑事 法 律 规 定 或 认可 的 定罪 事实 以 外 的 ， 体 现 犯 罪 
行为 社会 危害 程度 和 犯罪 人 的 人 身 危险 性 大 小 ， 据 以 决定 对 犯罪 人 是 否 处 刑 以 
及 处 刑 轻重 所 应 当 或 可 以 考虑 的 各 种 具体 事实 情况 。 


二 、 量 刑 情节 的 分 类 


由 于 量刑 情节 繁多 ， 故 可 以 根据 不 同 标准 从 不 同 角度 对 量刑 情节 进行 
不 同 分 类 。 以 刑法 有 无 明文 规定 为 标准 ， 可 以 分 为 法 定 情节 与 酌 定 情节 。 以 情 
节 对 量刑 产生 的 轻重 性 质 为 标准 ， 可 以 将 量刑 情节 分 为 从 宽 情 节 与 从 严 情节 。 
前 者 是 指 对 犯罪 人 的 量刑 产生 从 宽 或 有 利 影响 的 情节 ， 包括 免 除 处 罚 情节 、 减 
双 处 罚 情节 与 从 轻 处 罚 情节 ; 后 者 是 对 犯罪 人 的 量刑 产生 从 严 或 不 利 影响 的 情 
节 ， 即 从 重 处 罚 情节 。 以 同一 情节 对 量刑 影响 的 功能 多 少 为 标准 ， 可 以 将 量刑 
情节 分 为 单 功 能 情节 与 多 功能 情节 。 前 者 对 量刑 的 影响 只 有 一 种 可 能 性 ， 如 累 
犯 只 能 对 量刑 产生 从 重 影响 ， 属 于 单 功能 情节 ; 后 者 对 量刑 的 影响 具有 两 种 以 
上 可 能 性 ， 如 从 犯 情节 可 能 产生 从 轻 、 碱 轻 与 免除 处 罚 的 影响 。 


(一 ) 法 定量 刑 情节 


法 定量 刑 情节 ， 简称 法 定 情节 ， 包括 刑 法 总 则 规定 的 情节 与 刑法 分 则 
规定 的 情节 。 


1. 应 当 免 除 处 罚 的 情节 : 没有 造成 损害 的 中 止 犯 ( 第 24 条 第 2 款 前 
段 )。 


2. 可 以 免除 处 罚 的 情节 : (1) 犯罪 较 轻 且 自 首 的 (第 67 条 第 1 款 后 
Fo) ; (2) 非法 种 植 毒品 原 植物 在 收获 前 自动 铲除 的 ( 第 351 条 第 3 款 ) 。 


3. 应 当 减 轻 处 罚 或 者 免除 处 罚 的 情节 : (1 ) 防卫 过 当 ( 第 20 条 第 2 
wR) ; (2) 避 险 过 当 (第 21 条 第 2 款 ) ; (3) 胁 从 犯 (第 28 条 ) 。 


4. 应 当 减 轻 处 罚 的 情节 : 造成 损害 的 中 止 犯 ( 第 24 条 第 2 款 后 段 ) 。 


5. 可 以 免除 或 者 减轻 处 罚 的 情节 : 在 国外 犯罪 ， 已 在 外 国 受过 刑罚 处 


THAD ( B10). 


6. 可 以 成 轻 或 者 免除 处 罚 的 情节 : (1) 有 重大 立功 表现 的 ( 第 68 条 第 
1 款 后 段 ) ; (2) 在 被 追诉 前 主动 交代 向 公司 、 企 业 工 作 人 员 行 贿 行为 的 (第 
164 条 第 3 款 ) | (3) 个 人 贪污 数额 在 5000 元 以 上 不 满 1 万 元 ， 犯 罪 后 有 悔改 表 
现 、 积 极 退 赃 的 〈 第 383 条 第 1 款 第 3 项 ) ; (4) 在 被 追诉 前 主动 交代 向 国家 工 
作 人 员 行 贿 行 为 的 (第 390 条 第 2 款 ) ; (5 ) 在 被 追诉 前 主动 交代 介绍 贿赂 行 
为 的 ( 第 392 条 第 2 款 ) 。 


7. 应 当 从 轻 、 减 轻 或 者 免除 处 罚 的 情节 : 从 犯 ( 第 27 条 第 2 款 ) 。 


8. 可 以 从 轻 、 减 轻 或 者 免除 处 神 的 情节 : (1) 又 区 又 哑 的 人 或 者 盲人 
犯罪 ( 第 19 条 ) ;( 2 ) 预备 犯 (第 22 条 第 2 款 ) 。 


9. 应 当 从 轻 或 者 减轻 处 罚 的 情节 : 已 满 14 周 岁 不 满 18 周 风 的 人 的 犯罪 
(第 17 条 第 3 款 ) ; 已 满 75 周 岁 的 人 过 失 犯 罪 ( 《刑法 修正 案 (/\) 》 第 1 


条 ) 。 


10. 可 以 从 轻 或 者 减轻 处 罚 的 情节 : (1 ) 尚未 完全 丧失 辨认 或 者 控制 
自己 行为 能 力 的 精神 病人 犯罪 的 〈 第 18 条 第 3 款 ) ; (2) 已 满 75 周 岁 的 人 故意 
犯罪 的 (《 刑 法 修正 案 ( 八 ) 》 第 1 条 ) ; (3) 未 遂 犯 (第 23 条 第 2 款 ) | 
(4) 被 教唆 的 人 没有 犯 被 教唆 的 罪 时 的 教唆 犯 ( 第 29 条 第 2 款 ) ; (5) 自首 
的 〈 第 67 条 中 段 ) ; (6) 有 立功 表现 的 (第 68 条 第 1 款 前 段 ) 。 


11. 不 得 判处 死刑 的 情节 : 犯罪 的 时 候 不 满 18 周 岁 的 人 与 审判 的 时 候 怀 
孕 的 妇女 (第 49 条 ) 、 审 判 的 时 候 已 满 75 周 岁 且 未 以 特别 残忍 手段 致 人 死亡 的 
人 《刑法 修正 案 ( 八 ) 》 第 3 条 ) 。 


12. 应 当 从 重 处 罚 的 情节 : (1) 教唆 不 满 18 周 岁 的 人 犯罪 的 ( 第 29 条 
第 1 款 ) ; (2) BIL (第 65 条 第 1 款 ) ; (3) 策动 、 胁 迫 、 勾 引 、 收 买 国家 机 
关 工 作 人 员 、 武 装 部 队 人 员 、 人 民警 察 、 民 兵 进行 武装 叛乱 或 者 武装 暴乱 的 
( 第 104 条 第 2 款 ) ; ( 4 ) 与 境外 机 构 、 组 织 、 个 人 相 勾 结 犯 刑法 第 103 条 、 第 
104 条 、 第 105 条 规定 之 罪 的 ( 第 106 条 ) ; (5) 掌握 国家 秘密 的 国家 工作 人 员 
犯 叛 逃 罪 的 (第 109 条 第 2 款 ) ; (6) 武装 掩护 走私 的 ( 第 157 条 第 1 款 | 
(7 ) 国有 公司 、 企 业 、 事 业 单 位 的 工作 人 员 ， 徇 私 舞 次 犯 玩 忽 职守 造成 破产 、 
严重 损失 罪 或 者 滥用 职权 造成 破产 、 严 重 损 失 罪 的 ( 修正 后 的 刑法 第 168 
条 ) ; (8) 伪造 货币 并 出 售 或 者 运输 伪造 的 货币 的 ( 第 171 条 第 3 款 ) ; (9) 
银行 或 者 其 他 金融 机 构 的 工作 人 员 利 用 职务 上 的 便利 ， 窃 取 、 收 买 或 者 非法 提 
供 他 人 信用 卡 信息 资料 的 ( 第 177 条 之 一 第 3 款 ) ; (10) 银行 或 者 其 他 金融 机 
构 的 工作 人 员 违 反 国家 规定 ， 向 关系 人 发 放贷 款 的 ( 修正 后 的 刑法 第 186 条 第 2 
BR) ; (11) 奸淫 幼女 的 (第 236 条 第 2 款 ) ; (12 ) 猥 衰 儿童 的 ( 第 237 条 第 
3 款 ) ; (13) 非法 鹿 夺 他 人 人 身 自由 具有 殴打、 侮辱 情节 的 ( 第 238 条 第 1 
BR) ; (14) 国家 机 关 工 作 人 员 利 用 职权 犯 刑法 第 238 条 前 3 款 规 定之 罪 的 ( 第 
238 条 第 4 款 ) ; (15 ) 国家 机 关 工 作 人 员 犯 评 告 陷害 罪 的 ( 第 243 条 第 2 款 ) ; 
(16) 司法 工作 人 员 滥 用 职权 犯 非法 搜查 罪 或 非法 侵入 他 人 住宅 罪 的 ( 第 245 


条 第 2 款 ) ; (17) 刑讯 逼供 或 暴力 逼 取 证 言 致 人 伤 残 、 死 亡 的 (第 247 条 ) ; 
(18) 虐待 被 监管 人 致 人 伤 残 、 死 亡 的 〈 第 248 条 第 1 款 ) ; (19) 邮政 工作 人 
员 私 拆 、 隐 匿 、 毁 弃 邮 件 、 电 报 而 窃取 财物 的 〈 第 253 条 第 2 款 ) ; (20) 冒充 
人 民 和 警察 招摇 撞 骗 的 (第 279 条 第 2 款 ) ; (21) 引诱 未 成 年 人 参加 聚众 淫乱 活 
动 的 (第 301 条 第 2 款 ) ; (22) 司法 工作 人 员 阻 止 证 人 作证 、 指 使 他 人 作伪 证 
或 者 帮助 毁灭 、 伪 造 证 据 的 〈 第 307 条 第 3 款 ) ; (23) 盗 伐 、 滥 伐 国家 级 自然 
保护 区 内 的 森林 或 者 其 他 林木 的 〈 第 345 条 第 4 款 ) ; (24) 利用 、 教 唆 未 成 年 
人 人 走私、 贩卖、 运输、 制造 毒品 或 者 向 未 成 年 人 出 售 毒品 的 〈 第 347 条 第 6 
款 ) ; (25) 缉毒 人 员 或 者 其 他 国家 机 关 工 作 人 员 掩 护 、 包 庇 走私 、 贩 卖 、 运 
输 、 制 造 毒品 的 犯罪 分 子 的 〈 第 349 条 第 2 款 ) ; (26) 引诱 、 教 唆 、 欺 骗 或 者 
强迫 未 成 年 人 吸食 、 注 射 毒品 的 ( 第 353 条 第 3 款 ) ; (27) 因 走 私 、 贩 卖 、 运 
输 、 制 造 、 非 法 持 有 毒品 罪 被 判 过 刑 ， 又 实施 毒品 犯罪 的 (第 356 条 | 
(28 ) 旅馆 业 、 饮 食 服务 业 、 文 化 娱乐 业 、 出 租 汽车 业 等 单位 的 主要 负责 人 利 
用 本 单位 的 条 件 ， 组 织 、 强 迫 、 引 诱 、 容 留 、 介 绍 他 人 卖淫 的 ( 第 361 条 第 2 
BR) ; (29) 制作 、 复 制 淫秽 电影 、 录 像 等 音像 制品 组 织 播 放 的 ( 第 364 条 第 3 
款 ) ; (30) 向 不 满 18 周 岁 的 未 成 年 人 传播 淫秽 物品 的 (第 364 条 第 4 款 ) ，; 
(31) 战 时 破坏 武器 装备 、 军 事 设施 、 军 事 通信 的 ( 第 369 条 第 3 款 ) ; (32) 
挪用 用 于 救灾 、 抢 险 、 防 汛 、 优 抚 、 扶 贫 、 移 民 、 救 济 款 物 归 个 人 使 用 的 (第 
384 条 第 2 款 ) ; (33) 索取 贿赂 的 (第 386 条 ) ; (34) 战 时 阻碍 军人 执行 职 
务 的 (第 426 条 ) ; (35) 伪造 、 变 造 海关 签发 的 报关 单 等 凭证 和 单据 ， 并 用 
于 骗 购 外 汇 的 (《 关 于 惩治 骗 购 外 汇 、 逃 汇 和 非法 买卖 外 汇 犯罪 的 决定 》 第 1 条 
第 2 款 ) ; (36) 海关 、 外 汇 管 理 部 门 以 及 金融 机 构 、 从 事 对 外 贸易 经 营 活动 
的 公司 、 企 业 或 者 其 他 单位 的 工作 人 员 与 骗 购 外 汇 或 者 逃 汇 的 行为 人 通 谋 、 为 
其 提供 购买 外 汇 的 有 关 凭证 或 者 其 他 便利 的 ， 或 者 明知 是 伪造 、 变 造 的 凭证 和 
单据 而 售 汇 、 付 汇 的 ( 上 述 决 定 第 5 条 ) 。 

(二 ) 酌 定量 刑 情节 

酌 定 情节 ， 又 称 裁判 情节 ， 是 指 刑法 没有 明文 规定 ， 根 据 立 法 精神 从 
审判 实践 经 验 中 总 结 出 来 的 ， 反 映 犯 罪行 为 的 社会 危害 性 程度 和 犯罪 人 的 人 身 
危险 性 程度 ， 在 量刑 时 酌情 适用 的 情节 。 

酌 定 情节 是 多 种 多 样 的 ， 概 括 起 来 ， 常 见 的 酌 定 情节 主要 有 以 下 几 
种 : 

1. 犯 罪 动机 。 犯 罪 动 机 不 同 ， 反 映 犯 罪 分 子 的 主观 恶性 不 同 。 一 般 地 


说 犯罪 动机 摆 鄙 恶劣 的 ， 其 主观 恶性 大 ， 社 会 危害 性 及 改造 的 难度 也 大 ， 处 刑 
应 重 些 。 


2. 犯 罪 手 段 。 犯 罪 手 段 残酷 、 狭 独 的 程度 不 同 ， 反 映 出 犯罪 人 是 否 具 
有 犯罪 的 经 验 和 对 社会 的 仇视 程度 ， 说 明 其 行为 的 社会 危害 性 程度 也 有 所 不 
同 。 


3. 犯 罪 的 时 间 、 地 点 等 当时 的 环境 和 条 件 。 相 同类 型 的 犯罪 ， 在 不 同 


的 政治 、 经 济 形势 和 社会 治安 情况 下 发 生 ， 所 造成 的 社会 危害 大 不 相同 。 比 
如 ， 在 自然 灾害 时 ， 抢 动 、 盗 窃 、 抢 村 救 灾 物 资 的 犯罪 ， 其 社会 危害 程度 比 平 
时 的 一 般 犯 罪 危 害 要 大 。 对 这 些 因素 在 量刑 时 必须 考虑 ， 以 其 酌 刑罚 的 轻重 。 


4. 犯 罪 侵 害 的 对 象 。 侵 害 对 象 的 具体 情况 不 同 ， 其 社会 危害 性 也 有 差 
异 。 如 挪用 救灾 、 救 济 款 物 比 挪用 一 般 的 公款 危害 更 大 。 因 此 处 刑 轻重 也 应 有 
所 不 同 。 


5. 犯 罪 所 造成 的 损害 结果 。 作 为 非 构成 要 件 的 损害 结果 的 大 小 是 量刑 
双重 的 重要 根据 。 这 里 的 损害 结果 包括 直接 的 、 有 形 的 结果 ( 如 对 被 害 人 造成 
的 物质 损害 ) 和 间接 的 、 无 形 的 损害 ( 如 行为 对 社会 的 危害 和 恶劣 影响 等 ) ， 
它们 虽然 对 定罪 没有 影响 ， 但 是 ， 其 能 够 直接 表明 犯罪 行为 对 刑法 所 保护 的 社 
会 关系 所 造成 的 损害 程度 ， 因 而 是 重要 的 酌 定 情 节 。 例 如 ， 同 是 侵占 他 人 财物 
数额 较 大 的 犯罪 ， 有 的 接近 数额 巨大 ， 但 有 的 只 是 刚刚 超过 数额 较 大 的 标准 , 
而 有 的 则 因 侵 占 他 人 财物 导致 被 害 人 生活 困难 而 自杀 身亡 ， 结 果 的 不 同 ， 显 然 
对 刑罚 的 轻重 有 重要 的 影响 。 至 于 通常 所 说 的 “民愤 ”, 则 可 以 看 作 是 社会 对 犯 
罪行 为 所 造成 的 危害 的 反映 ， 在 量刑 时 也 可 以 作为 酌 定 情节 加 以 考虑 。 


6. 犯 罪人 的 个 人 情况 和 一 贯 表现 。 量 刑 的 依据 ， 主 要 是 犯罪 的 事实 、 
性 质 、 情 节 和 对 社会 的 危害 程度 ， 但 也 可 以 参考 犯罪 人 的 个 人 情况 和 一 贯 表 
现 。 这 些 情况 和 表现 是 与 犯罪 有 关 的 思想 和 行为 的 表现 ， 而 不 是 犯罪 人 的 个 人 
出 身 情 况 、 职 业 甚 至 政治 面貌 等 。 除 法 律 有 规定 的 累犯 、 犯 罪 集 团 的 首要 分 子 
等 以 外 ， 上 述 表现 和 情况 ， 也 从 一 个 侧面 反映 出 犯罪 人 的 人 身 危险 性 大 小 ,是 
量刑 时 应 当 鞭 酌 考 虑 的 事实 情况 。 


7. 犯 罪人 犯罪 后 的 态度 。 除 法 定 情节 以 外 ， 行为 人 是 否 积极 实施 挽救 
行为 ,以 防止 结果 的 发 生 ， SHARIR, 是否 主动 赔偿 损失 等 ， 均 能 表明 其 
悔罪 程度 、 主 观 亚 性 如 何 ， 对 此 情节 在 量刑 时 应 当 适 当 加 以 考虑 。 


三 、 量 刑 情节 的 适用 


1. 数 个 量刑 情节 的 适用 。 一 个 犯罪 人 可 能 具有 数 个 从 严 情节 ， 或 具有 
数 个 从 宽 情 节 。 在 这 种 情况 下 ， 不 能 任意 改变 量刑 情节 所 具有 的 功能 。 例 如 ， 
犯罪 人 同时 具有 几 个 从 轻 或 者 减轻 处 罚 的 情节 时 ， 只 能 减轻 处 罚 或 者 进行 较 大 
幅度 的 减轻 处 罚 ， 而 不 能 免除 处 罚 。 再 如 ， 犯 罪人 同时 具有 几 个 从 重 处 罚 的 情 
节 时 ， 也 只 能 是 从 重 处 罚 ， 不 能 加 重 处 罚 ， 即 不 能 高 于 法 定 最 高 刑 判处 刑罚 。 
一 个 犯罪 人 也 可 能 同时 具有 从 宽 情 节 与 从 严 情节 。 在 这 种 情况 下 ， 不 能 采取 简 
单 的 折 抵 办 法 ， 而 应 考虑 不 同情 节 的 地 位 与 作用 ， 分 别 适 用 各 种 量刑 情节 。 具 
体 做 法 是 ， 先 撤 开 量 刑 情节 考虑 应 当 判 处 的 刑 种 与 刑 度 ， 青 考虑 从 严 情节 估量 
出 刑 种 与 刑 度 ， 然 后 考虑 从 宽 情 节 决 定 刑 种 与 刑 度 。 


2. 多 功能 情节 的 适用 。 我 国 刑法 规定 的 从 宽 情 节 ， 绝 大 多 数 属于 多 功 
能 情节 ， 其 核心 是 从 某 一 量刑 情节 所 包含 的 多 种 功能 中 选择 其 中 一 种 功能 ， 并 
将 其 适用 于 具体 案件 的 量刑 。 在 这 种 情况 下 ， 首 先 要 考虑 罪行 的 轻重 程度 ， 罪 
行 相当 轻微 的 ， 应 选择 较 大 的 从 宽 功 能 ; 反之 ， 则 选择 较 小 的 从 宽 功 能 。 例 


如 ， AMSA PH AICBEIBISE , PILSEN DTS , WSR | CI 
FH Pe , MERA, ARESREMR PASI. GS ， 同 
a 甲 是 犯罪 后 立即 自动 投案 ， 并 如 实 供述 了 全 部 罪行 ， 应 考虑 减轻 处 

; 乙 是 犯罪 后 过 了 较 长 时 间 才 自动 投案 ,并 如 实 供述 了 自己 的 主要 罪行 ， 应 
考点 从 轻 处 罚 。 最 后 要 考虑 刑法 规定 的 顺序 ， 如 有 的 规定 可 以 “免除 或 者 减轻 处 
罚 ”,， 有 的 则 规定 可 以 “减轻 或 者 免除 处 罚 ”。 这 种 顺序 的 排列 ， 反 映 了 刑事 立法 
的 倾向 性 意图 启示 审判 人 员 首 先 考虑 排列 在 前 面 的 功能 。 


四 、 累 犯 
(一 ) 累犯 的 概念 


累犯 ， 是 指 因 犯 罪 而 受过 一 定 的 刑罚 处 罚 ， 在 刑 神 执行 完毕 或 者 赦免 
以 后 ， 在 法 定期 限 内 又 犯 一 定之 罪 的 罪犯 。 


我 国 刑法 第 65 条 规定 了 一 般 累 犯 ， 第 66 条 规定 了 特别 累犯 。 两 种 累犯 
在 构成 条 件 上 存在 着 差别 。 


(二 ) 一 般 票 犯 


一 般 累 犯 ， 是 指 被 判处 有 期 徒刑 以 上 刑 神 的 犯罪 分 子 ， 刑罚 执行 完毕 
或 者 赦免 以 后 ， 在 5 年 内 再 犯 应 当 判 处 有 期 徒刑 以 上 刑罚 之 罪 的 犯罪 分 子 。 


一 般 累 犯 的 构成 条 件 包括 以 下 方面 : 


1. 罪 过 条 件 : 前 徘 与 后 罪 都 是 故意 犯罪 。 如 果 前 后 两 罪 都 是 过 失 犯 
罪 ， 或 者 前 后 两 罪 中 其 一 是 过 失 犯 罪 ， 则 不 构成 累犯 。 刑 法 将 过 失 犯 罪 排除 在 
累犯 之 外 ， 对 标 犯 的 主观 构成 要 件 作 了 严格 的 限制 ， 这 主要 是 因为 : 一 方面 ， 
SE ened tl ee ee eee 
观 恶性 ， 理 应 受到 重 罚 ; 另 一 方面 ， 在 我 国 ， 经 常 发 生 且 对 国家 、 社 会 和 公民 
危害 最 大 的 主要 是 故意 犯罪 而 非 过 失 犯 罪 ， 因此 ， 将 累犯 制度 设立 为 防止 犯罪 
人 再 犯 故意 之 罪 的 法 律 措 施 ， 是 有 实际 意义 的 。 


2. 刑 度 条 件 : 前 罪 被 判处 有 期 徒刑 以 上 刑罚 ， 后 罪 应 当 被 判处 有 期 徒 
刑 以 上 刑罚 。 换 言 之 ， 构 成 累犯 的 前 罪 被 判处 的 刑罚 和 后 罪 应 判处 的 刑罚 都 是 
有 期 徒刑 以 上 和 刑罚， 如 果 前 后 各 罪 所 判处 的 刑罚 都 低 于 有 期 徒刑 ， 或 者 有 一 罪 
低 于 有 期 徒刑 的 ， 都 不 构成 累犯 。 所 谓 “ 前 罪 被 判处 有 期 徒刑 以 上 刑罚 ”, 是 指 
人 民法 院 根 据 犯 罪 的 全 部 情况 ， 最 后 确定 其 宣告 刑 为 有 期 徒刑 以 上 刑罚 的 。 这 
里 的 有 期 徒刑 以 上 刑罚 ， 除 了 有 期 徒刑 以 外 ， 还 包括 无 期 徒刑 和 死刑 缓期 2 年 执 
行 。 所 谓 “ 后 罪 应 当 被 判处 有 期 徒刑 以 上 刑罚 ”, 是 根据 后 罪 社会 危害 性 的 大 
小 ， 实 际 上 应 当 判 处 有 期 徒刑 以 上 和 刑罚。 


3. 时 间 条 件 : 后 罪 发 生 在 前 罪 的 刑罚 执行 完毕 或 者 赦免 以 后 5 年 之 内 。 
我 国 刑法 以 刑 满 或 赦免 以 后 5 年 内 再 犯罪 作为 累犯 成 立 的 时 间 条 件 ， 如 果 后 罪 发 
生 在 前 罪 的 刑 昼 执行 期 间 ，, 则 不 构成 累犯 ， 而 应 适用 数 罪 并 罚 ; 如 果 后 罪 发 生 
在 前 罪刑 满 或 赦免 5 年 以 后 ， 也 不 构成 累犯 。 这 里 的 “刑罚 执行 完毕 ”， 法律 没有 


明文 规定 ， 一 般 认 为 是 指 主 刑 执行 完毕 ， 不 包括 附加 刑 在 内 。 主 刑 执行 完毕 以 
后 5 年 内 又 犯罪 的 ， 即 使 附加 刑 还 未 执行 完毕 ， 也 可 以 构成 累犯 。 


4. 年 龄 条 件 。 根 据 《 刑 法 修正 案 ( 八 ) 》 第 6 条 的 规定 ， 不 满 18 周 涌 的 
人 犯罪 的 ， 不 成 立 累 犯 。 这 说 明 ， 累犯 必须 是 前 后 两 次 犯罪 都 已 满 18 周 岁 的 
人 ， 而 不 包括 不 满 18 周 少 的 人 犯罪 。 因 此 ， 以 下 两 种 情形 都 不 成 立 累犯 : 
C1) 行为 人 前 后 两 次 犯罪 都 不 满 18 周 餐 的 ; (2) 行为 人 第 一 次 犯罪 时 未 满 18 
周岁 ， 第 二 次 犯罪 时 已 满 18 周 泡 的 。 换 言 之 ， 行 为 人 的 前 后 两 罪 中 ， 只 要 犯 其 
中 一 罪 时 不 满 18 周 岁 的 ， 就 不 成 立 累 犯 。 


被 假释 的 犯罪 分 子 ， 如 果 在 假释 考验 期 内 又 犯 新 罪 的 ， 不 构成 累犯 ， 
而 应 在 撤销 假释 之 后 ， 适 用 数 罪 并 神 。 因 为 假释 是 附 条 件 提前 释放 ， 在 假释 犯 
撤销 假释 后 ， 原 判 的 刑罚 仍 须 继续 执行 ， 而 不 是 已 执行 完毕 。 如 果 假释 犯 在 假 
释 考验 期 满 后 5 年 内 再 犯 新 罪 的 ， 则 可 以 构成 累犯 。 


(三 ) 特别 累犯 的 构成 条 件 


特别 累犯 ， 是 指 危 害 国 家 安全 犯罪 、 了 恐怖 活动 犯罪 、 黑 社会 性 质 的 组 
织 犯 罪 的 犯罪 分 子 ， 在 刑罚 执行 完毕 或 者 赦免 以 后 ， 在 任何 时 候 再 犯 上 述 任 一 


类 罪 的 情形 。 
特别 累犯 的 构成 条 件 是 : 


1. 前 罪 和 后 罪 必 须 均 为 特定 犯罪 。 即 前 罪 是 危害 国家 安全 犯罪 、 恐 怖 
活动 犯罪 、 黑 社会 性 质 的 组 织 犯罪 中 的 某 一 类 犯罪 ， 后 罪 也 是 这 三 类 犯罪 中 的 
某 一 类 犯罪 。 如 果 行 为 人 实施 的 前 后 两 罪 都 不 属于 危害 国家 安全 犯罪 、 了 恐怖 活 
动 犯罪 、 黑 社会 性 质 的 组 织 犯 罪 的 范畴 ， 或 者 其 中 之 一 不 是 这 三 类 罪 中 的 某 一 
类 罪 ， 就 不 能 构成 特别 累犯 。 当 然 ， 这 并 不 排除 其 构成 一 般 累 犯 的 可 能 。 


2. 前 罪 被 判处 的 刑罚 和 后 罪 应 判处 的 刑 昼 的 种 类 及 其 轻重 不 受 限 制 。 
即使 前 后 两 罪 或 者 其 中 一 罪 判处 管制 、 拘 役 甚至 单 处 附加 刑 ， 也 不 影响 特别 累 
犯 的 构成 。 


3. 后 徘 可 以 发 生 在 前 罪刑 家 执行 完毕 或 者 赦免 后 的 任何 时 候 ， 不 受 两 
罪 相 隔 时 间 长 短 的 限制 。 


(四 ) 累犯 的 处 罚 


根据 我 国 刑法 第 65 条 的 规定 ， 对 累犯 应 当 从 重 处 罚 。 据 此 ， 对 累犯 裁 
量刑 昼 ， 确 定 其 应 当 承 担 的 刑事 责任 时 ， 应 注意 把 握 以 下 几 个 方面 的 问题 : 


1. 对 累犯 应当” 从 重 处 罚 ， 而 不 是 “可 以 ?从重 处 罚 。“ 可 以 ”是 选择 性 规 
范 ， 即 适用 者 可 以 选择 从 重 ， 也 可 以 不 选择 从 重 。 “应 当 ” 从 重 则 是 命令 性 规 
范 ， 法 官 没有 灵活 选择 的 余地 ， 即 凡是 符合 累犯 条 件 而 构成 累犯 的 ， 审 判 人 员 
就 必须 对 犯罪 人 在 法 定 刑 的 幅度 内 处 以 较 重 的 刑罚 ， 否则 就 有 悖 于 罪刑 相 适 应 
的 刑法 原则 。 


2. 对 于 累犯 不 适用 缓刑 ， 这 是 刑法 第 74 条 明确 规定 的 ; AI , WAIL 
不 得 假释 ， 这 是 刑法 第 81 条 第 2 款 规定 的 。 因 为 缓刑 和 假释 的 适用 ， 都 要 求 以 
犯罪 人 不 致 再 危害 社会 为 条 件 ， 而 累犯 则 属于 屡教不改 ， 具 有 较 大 人 身 危险 性 
的 人 。 对 累犯 适用 缓刑 和 假释 ， 不 利于 对 累犯 的 教育 、 改 造 ， 起 不 到 预防 犯罪 
的 刑罚 目的 ， 更 不 能 保证 社会 的 安全 。 


示例 
关于 累犯 ， 下 列 哪 一 判断 是 正确 的 ? ( 2010 年 试卷 二 第 8 题 ) 


A. 甲 因 抢 动 罪 被 判处 有 期 徒刑 十 年 ， 并 被 附加 剥夺 政治 权利 三 年 。 甲 
在 附加 刑 执行 完毕 之 日 起 五 年 之 内 又 犯罪 。 甲 成 立 累犯 


B. 甲 犯 抢 夺 罪 于 2005 年 3 月 假释 出 狱 ， 考 验 期 为 剩余 的 二 年 刑期 。 甲 
从 假释 考验 期 满 之 日 起 五 年 内 再 故意 犯 重罪 。 甲 成 立 累犯 


C. 甲 犯 危害 国家 安全 罪 五 年 徒刑 期 满 ,六 年 后 又 犯 杀人 罪 。 甲 成 立 累 
犯 


D. 对 累犯 可 以 从 重 处 罚 

【参考 答案 及 简要 提示 】B。 对 于 累犯 的 成 立 ， 要 注意 两 个 细节 : 
(1 ) 前 罪刑 罚 执行 完毕 是 指 主 刑 执行 完毕 。 ( 2 ) 五 年 的 期 限 ， 对 于 被 假释 的 
犯罪 分 子 ， 从 假释 期 满 之 日 起 计算 。 这 是 因为 那 时 才 算 刑罚 执行 完毕 。 

五 、 自 首 

(一 ) 自首 的 概念 

自首 ， 是 指 犯 罪 以 后 自动 投案 ， 如 实 供述 自己 罪行 的 行为 ， 或 者 被 采 
取 强 制 措施 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 和 正在 服刑 的 罪犯 ， 如 实 供述 司法 机 关 还 未 
掌握 的 本 人 其 他 罪行 的 行为 。 

我 国 刑法 设置 的 自首 制度 及 其 所 确立 的 对 自首 犯 从 宽 处 罚 的 原则 ， 对 
分 化 瓦解 犯罪 势力 ， 迅 速 侦破 刑事 案件 ， 感召 犯罪 分 子 主动 投案 ， 激 励 犯 罪 分 
子 改 过 自 新 ， 减 少 社会 不 安定 因素 ， 及 时 打击 和 预防 犯罪 起 着 积极 的 作用 。 根 
据 刑法 第 67 条 规定 ， 自 首 分 为 一 般 自 首 和 特别 自首 两 种 。 

(二 ) 一 般 自首 

一 般 自 首 ， 是 指 犯罪 分 子 犯罪 以 后 自动 投案 ， 如 实 供述 自己 罪行 的 行 


一 般 自首 的 成 立 条 件 : 


1. 自 动 投案 。 所 谓 自动 投案 ， 是 指 犯 罪 分 子 于 犯罪 之 后 ， 被 动 归案 之 
前 ， 自 行 投 于 有 关机 关 或 个 人 ， 承认 自己 实施 了 犯罪 ， 并 自愿 置 于 所 投机 关 或 


个 人 的 控制 之 下 ， 等 候 交 代 犯 罪 事实 ， 并 最 终 接受 司法 机 关 的 审理 和 裁判 的 行 
为 。 对 此 ， 可 以 从 以 下 几 个 方面 来 加 以 理解 : 


第 一 ， 自 动 投案 须发 生 在 尚未 归案 之 前 。 所 谓 尚 未 归案 ， 是 对 自动 投 
案 的 时 间 限 定 。 投 案 行为 通常 实行 于 犯罪 分 子 犯罪 之 后 ， 犯罪 事实 未 被 司法 机 
关 发 觉 以 前 ; 或 者 犯罪 事实 虽然 已 被 司法 机 关 发 觉 ， 但 犯罪 人 尚未 被 查获 以 
前 ; 或 者 犯罪 事实 和 犯罪 分 子 均 已 被 发 觉 ， 而 司法 机 关 尚 未 对 犯罪 分 子 进行 讯 
问 或 者 采取 强制 措施 以 前 。 没 有 自动 投案 ， 在 纪检 监察 机 关 、 公 安 、 检 察 机 关 
调查 谈话 、 讯 问 、 采 取 调 查 措施 或 者 强制 措施 期 间 ， 犯 罪 分 子 如 实 交 代办 案 机 
天 掌握 的 线索 所 针对 的 事实 的 ， 不 能 认定 为 自首 。 


第 二 ， 自 动 投案 必须 有 实际 行动 。 徘 行 未 被 有 关 部 门 、 司 法 机 天 发 

首 ， 仅 因 形 迹 可 疑 被 盘问 、 教 育 后 ， 主 动 交 代 了 犯 徘 事实 的 ， 应 当 视 为 自动 投 
, 但 有 关 部 | 门 、 司 法 机 关 在 其 身上 、 随 身 携 融 的 物品 、 驾 乘 的 交通 工具 等 处 
发 现 与 犯罪 有 关 的 物品 的 ， 不 能 认定 为 自动 投案 。 犯 罪 分 子 因 病 、 因 伤 或 为 了 
碱 轻 犯罪 后 果 ， 委 托 他 人 代为 投案 ; 或 者 先 以 信件 、 电 报 、 电 话 投案 ; 犯罪 分 
子 在 犯罪 后 ， 在 被 通缉 、 追 捕 的 过 程 中 ， 自 动 投案 ; 经 查实 犯罪 分 子 确 已 准备 
去 投案 ， 或 者 正在 去 投案 的 途中 ， 被 公安 机 关 逮 捕 的 ， 也 应 视 为 自动 投案 。 至 
于 犯罪 后 被 群众 扭 送 归案 的 ， 或 被 公安 机 关 逮 捕 归 案 的 ， 或 者 在 追捕 过 程 中 走 
投 无 路 当场 被 捕 的 ， 或 者 经 司法 机 关 传讯 、 采 用 强制 措施 被 动 归案 的 ， 均 不 能 
认为 是 自动 投案 。 


犯罪 嫌疑 人 具有 以 下 情形 之 一 的 ， 也 应 当 视 为 自动 投案 : (1) 犯罪 后 
主动 报案 ， 虽 未 表明 自己 是 作案 人 ， 但 没有 逃离 现场 ， 在 司法 机 关 询问 时 交代 
自己 罪行 的 ; (2) 明知 他 人 报案 而 在 现场 等 待 ， 抓 捕 时 无 拒捕 行为 ， 供 认 犯 罪 
事实 的 ; (3) 在 司法 机 关 未 确定 犯罪 嫌疑 人 ， 尚 在 一 般 性 排查 询问 时 主动 交代 
自己 罪行 的 ; (4) 因 特 定 违 法 行为 被 采取 劳动 教养 、 行 政 拘留 、 司 法 拘留 、 强 
制 隔离 戒毒 等 行政 、 司 法 强制 措施 期 间 ， 主 动向 执行 机 关 交 代 尚 未 被 掌握 的 犯 
罪行 为 的 ; (5) 其 他 符合 立法 本 意 ， 应 当 视 为 自动 投案 的 情形 。 


交通 後 事后 保护 现场 、 抢 救 伤 者 ， 并 向 公安 机 关 报 告 的 ， 应 认定 为 自 
动 投案 ， 构 成 自首 的 ， 因 上 上述 行 为 同时 系 犯罪 嫌疑 人 的 法 定义 务 ， 对 其 是 否 从 
宽 、 从 宽 幅 度 要 适当 从 严 掌握 。 交 通 後 事 逃 逸 后 自动 投案 ， 如 实 供述 自己 罪行 
的 ， 应 认定 为 自首 ， 但 应 依法 以 较 重 法定 刑 为 基准 ， 视 情 决 定 对 其 是 否 从 宽 处 
罚 以 及 从 宽 处 罚 的 幅度 。 


第 三 ， 自 动 投案 必须 是 基于 犯罪 分 子 本 人 的 自愿 意志 。 也 就 是 说 ， 犯 
罪 分 子 的 归案 ， 并 不 是 由 违背 犯罪 分 子 本 意 的 原因 所 造成 的 。 
自动 投案 的 动机 是 多 种 多 样 的 ， 有 的 出 于 真诚 悔罪 ， 有 的 为 了 争取 宽 


大 处 理 ， 有 的 经 亲友 规劝 而 醒悟 ， 有 的 慑 于 法 律 的 威严 ， 有 的 潜逃 在 外 生活 无 
着 ， 等 等 。 这 些 动机 都 不 影响 归案 行为 的 自动 性 。 


司法 实践 中 经 常 出 现 的 送 子女 或 亲友 归案 的 情形 ， 一 般 并 非 出 于 犯罪 
分 子 的 主动 ， 但 其 仪 仅 在 家 长 、 亲 友 的 语言 规劝 、 陪 同 下 投案 的 ， 无 论 是 公安 
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机 关 通 知 犯罪 分 子 的 家 长 后 ， 或 者 家 长 、 监 护 人 主动 报案 后 ， 犯 罪 分 子 被 送 去 
归案 的 ， 只 要 犯罪 人 后 来 如 实 供述 了 自己 的 罪行 ， 一 般 也 应 按 自首 处 理 。 至 于 
犯罪 嫌疑 人 被 亲友 采用 强制 捆绑 等 手段 送 到 司法 机 关 ， 或 者 在 亲友 带领 侦查 人 
员 前 来 抓 捕 时 无 拒捕 行为 ， 并 如 实 供认 犯罪 事实 的 ， 不 能 认定 为 自动 投案 ， 但 
可 以 参照 法 律 对 自首 的 有 关 规 定 酌情 从 轻 处 罚 。 


第 四 ， 自 行 投 于 有 关机 关 或 个 人 。 自 动 投案 ， 通常 是 指向 有 关机 关 投 
案 。 这 些 机 关 首 先是 指 对 犯罪 负 有 侦查 、 起 诉 、 审 判 职能 的 公安 机 关 、 人 民 检 
察 院 和 人 民法 院 及 其 派出 单位 ， 如 街道 派出 所 、 基 层 人 民法 庭 等 。 其 次 是 指 
公 、 检 、 法 以 外 的 其 他 国家 机 关 以 及 犯罪 人 所 属 的 国家 机 关 、 国 有 公司 、 企 
业 、 事 业 单位 、 人 民团 体 的 保卫 部 门 或 乡 、 村 政府 及 其 治 保 组 织 。 犯 罪人 投案 
的 机 关 ， 未 必 是 对 其 犯罪 具有 刑事 管辖 权 的 机 关 或 与 自己 有 关 的 机 关 、 单 位 、 
组 织 等 。 

犯罪 分 子 犯 罪 后 ， 也 可 以 向 某 些 个 人 投案 。 也 就 是 说 ， 犯 罪 分 子 于 犯 
罪 之 后 ， 投 案 于 肯定 会 把 自己 的 犯罪 事实 告知 司法 机 天 及 其 他 机 关 、 单 位 的 
人 ， 也 应 属于 自动 投案 。 这 些 “ 个 人 ?主要 是 指 非 在 执行 职务 之 中 的 司法 机 关 及 
其 他 国家 机 关 、 企 业 事业 单位 的 国家 工作 人 员 。 如 果 是 向 正在 依法 执行 职务 的 
国家 工作 人 员 投案 ， 则 属于 向 其 所 属 的 机 关 、 单 位 投案 。 此 外 ， 接 受 投案 的 “个 
人 ”也 可 以 指 某 些 非 国 家 工作 人 员 ， 如 村 长 、 治 保 主 任 等 。 


犯罪 人 投案 于 有 关机 关 或 个 人 ， 并 不 限于 必须 到 有 关机 关 去 或 者 直接 
投向 有 关 个 人 。 犯 罪 分 子 因 病 、 因 伤 委 托 他 人 代为 投案 ; 或 者 先 以 信件 、 电 
报 、 电 话 投案 的 ， 也 应 允许 。 


第 五 ， 承 认 自己 所 犯 的 特定 之 罪 。 投 案 人 不 能 空 沁 地 承认 自己 犯罪 ， 
还 要 求 其 必须 承认 自己 实施 了 特定 犯罪 事实 ， 或 者 承认 某 一 犯罪 是 自己 所 为 。 
当然 ， 这 并 不 是 要 求 其 进一步 交代 犯罪 的 具体 情况 ， 因 为 详细 供述 犯罪 事实 已 
是 投案 之 后 要 实施 的 行为 。 


投案 人 必须 承认 下 列 事实 : 在 犯罪 事实 已 经 发 生 但 尚未 被 发 现 的 情况 
下 ， 只 要 承认 自己 实施 了 何 种 犯罪 即 可 ; 在 犯罪 事实 虽 已 被 发 现 ， 但 尚未 查 清 
犯罪 人 是 谁 的 情况 下 ， 只 要 承认 某 犯 罪 是 自己 所 为 即 可 ; 在 犯罪 事实 和 犯罪 人 
均 已 被 发 觉 ， 但 犯罪 人 尚未 归案 的 条 件 下 ， 只 要 承认 自己 是 某 一 特定 犯罪 的 行 
为 人 即 可 。 


第 六 ， 必 须 置 于 有 关机 关 或 个 人 的 控制 之 下 ， 并 等 待 交 代 犯 罪 事 实 。 
换言之 ， 犯罪 人 必须 将 人 身 自 由 权利 自行 交 由 有 关机 关 或 者 个 人 支配 ， 自 愿 服 
从 其 管理 ， 并 在 此 基础 上 ， 等候 向 有 关机 关 的 办 案 人 员 进 一 步 交 代 犯 罪 事实 。 


在 司法 实践 中 ， 有 的 犯罪 人 匿名 将 赃物 送 回 司法 机 关 或 者 物 主 处 ， 或 
者 用 电话 、 书 信 向 司法 机 关 报案 或 指出 赃物 所 在 。 这 类 行为 并 没有 将 自身 置 于 
司法 机 关 的 控制 之 下 ， 因 而 不 能 成 立 自 首 。 但 是 ， 这 种 主动 交 出 赃物 的 行为 ， 
也 是 悔罪 的 一 种 表现 ， 在 处 理 时 可 以 考虑 适当 从 宽 。 


根据 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 《 关 于 办 理 职务 犯罪 案件 认定 自 
首 、 立 功 等 量刑 情节 若干 问题 的 意见 》 的 相关 规定 ， 没 有 自动 投案 ， 但 办 案 机 
关 所 掌握 线索 针对 的 犯罪 事实 不 成 立 ， 在 此 范围 外 犯罪 分 子 交 代 同 种 罪行 的 ， 
也 成 立 自首 。 


2. 如 实 供述 自己 的 徘 行 。 犯 罪 分 子 自动 投案 以 后 ， 只 有 如 实 供述 自己 
的 罪行 ， 才 能 足以 证 明 其 具有 真诚 悔罪 的 表现 。 所 以 ， 能 否 如 实 供述 自己 的 徘 
行 是 自首 成 立 的 一 个 重要 条 件 。 


第 一 ， 如 实 供述 自己 的 罪行 ， 指 的 是 主要 犯罪 事实 ， 而 不 是 指 犯罪 的 
全 部 事实 细节 。 所 谓 主要 犯罪 事实 ， 也 就 是 足以 证 明 行为 人 的 行为 构成 犯罪 的 
基本 事实 。 如 果 犯 罪人 在 供述 罪行 的 过 程 中 推 旅 责任 ， 保 全 自己 ， 意 图 逃避 制 
裁 ; 大 包 大 挠 ， 庇 护 同 伙 ， 意 图 包揽 罪责 ; 阜 曲 徘 质 、 隐 有 瞒 情节 ， 企 图 蒙混 过 
天 ; 掩盖 真相 ， 可 重 就 轻 ， 试 图 减轻 罪责 ， 等 等 ， 都 不 属于 “如 实 供 述 自己 的 罪 
tT”, 不 能 成 立 自首 。 当 然 ， 交 代 犯 罪 事 实时 ， 只 要 犯罪 人 对 自己 犯罪 事实 的 认 
识 和 表述 与 客观 存在 的 犯罪 事实 基本 相 一 致 即 可 ， 而 并 非 要 求 完全 一 致 。 犯 罪 
嫌疑 人 自动 投案 时 虽然 没有 交代 自己 的 主要 犯罪 事实 ， 但 在 司法 机 关 掌 握 其 主 
要 犯罪 事实 之 前 主动 交代 的 ， 应 认定 为 如 实 供述 自己 的 罪行 。 


第 二 ， 如 实 供述 自己 的 罪行 ， 除 供述 自己 的 主要 犯罪 事实 外 ， 还 应 包 
括 姓名 、 年 龄 、 职 业 、 住 址 、 前 科 等 情况 。 犯 罪 嫌疑 人 供述 的 身份 等 情况 与 真 
实情 况 虽 有 差别 ， 但 不 影响 定罪 量刑 的 ， 应 认定 为 如 实 供述 自己 的 罪行 。 犯 罪 
嫌疑 人 自动 投案 后 隐瞒 自己 的 真实 身份 等 情况 ， 影 响 对 其 定罪 量刑 的 ， 不 能 认 
定 为 如 实 供述 自己 的 罪行 。 


第 三 ， 犯 罪 嫌疑 人 多 次 实施 同 种 罪行 的 ， 应 当 综合 考虑 已 交代 的 犯罪 
事实 与 未 交代 的 犯罪 事实 的 危害 程度 ， 决 定 是 否认 定 为 如 实 供述 主要 犯罪 事 
实 。 虽 然 投案 后 没有 交代 全 部 犯罪 事实 ， 但 如 实 交 代 的 犯罪 情节 重 于 未 交代 的 
犯罪 情节 ， 或 者 如 实 交 代 的 犯罪 数额 多 于 未 交代 的 犯罪 数额 ， 一 般 应 认定 为 如 
实 供述 自己 的 主要 犯罪 事实 。 无 法 区 分 已 交代 的 与 未 交代 的 犯罪 情节 的 严重 程 
度 ， 或 者 已 交代 的 犯罪 数额 与 未 交代 的 犯罪 数额 相当 ， 一 般 不 认定 为 如 实 供述 
自己 的 主要 犯罪 事实 。 


此 外 ， 犯 罪人 供述 自己 罪行 的 方式 是 多 种 多 样 的 ， 可 以 是 口头 的 ， 也 
可 以 是 书面 的 ; 可 以 是 直接 的 ， 也 可 以 是 间接 的 。 


如 实 供述 ， 是 指 如 实 交 代 自 己 的 “主要 ”犯罪 事实 ， 即 构成 要 件 所 要 求 
的 主要 事实 ， 包 括 危 害 行为 及 其 结果 、 罪 过 这 两 方面 的 内 容 。 行 为 人 自动 投案 
后 ， 如实 交代 自己 的 故意 杀人 行为 的 ， 就 属于 已 经 交代 了 “主要 ”的 犯罪 事实 。 
即便 其 拒绝 说 明 凶 器 藏匿 地 点 ， 也 可 以 成 立 自首 。 行 为 人 犯 有 故意 伤害 、 抢 于 
罪 ， 自 动 投 案 后 ， 如 实 供述 抢夺 行为 ， 对 抢夺 犯罪 可 以 成 立 自首 ; 对 伤害 行为 
能 够 如 实 作 出 供述 ， 即 便 其 一 直 主 张 自 己 是 正当 防卫 的 ， 也 可 以 成 立 自首 。 行 
为 人 涉嫌 贪污 10 万 元 被 传唤 ， 其 虽 未 自动 投案 ， 但 办 案 机 关 所 掌握 线索 针对 的 
贪污 10 万 元 的 事实 完全 不 成 立 ， 此 时 其 犯罪 事实 司法 机 天 完全 不 知晓 ， 如 其 交 


代 司 法 机 关 并 不 掌握 的 贪污 30 万 元 的 罪行 的 ， 应 当成 立 自 首 。 犯 罪 嫌疑 人 自动 
投案 并 如 实 供述 自己 的 罪行 后 又 翻供 的 ， 不 能 认定 为 自首 ; 但 在 “一 审判 决 ?前 
又 能 如 实 供述 的 ， 应 当 认定 为 自首 。 当 然 ， 行 为 人 翻供 后 ， 在 “二 审判 决 ? 前 才 
如 实 供述 的 ， 不 成 立 自首 。 


(=) 特别 自首 的 成 立 条 件 


特别 自首 ， 亦 称 准 自首 ， 是 指 被 采取 强制 措施 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 
和 正在 服刑 的 罪犯 ， 如 实 供述 司法 机 关 还 未 掌握 的 本 人 其 他 罪行 的 行为 。 根 据 
刑法 第 67 条 第 2 款 的 规定 ， 特 别 自首 的 成 立 条 件 包 括 以 下 两 个 方面 : 


1. 特 别 自首 的 主体 必须 是 被 采取 强制 措施 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 和 正 
在 服刑 的 罪犯 。 这 里 的 强制 措施 是 指 我 国 刑事 诉讼 法 所 规定 的 拘 传 、 取 保 候 
审 、 监 视 居 住 、 拘 留 和 逮捕 等 措施 。 所 谓 正在 服刑 的 罪犯 ， 是 指 已 经 人 民法 院 
判决 ， 正 在 被 执行 所 判刑 罚 的 人 。 只 有 上 述 三 种 人 ， 才 能 构成 特别 自首 的 主 
体 。 


2. 必 须 如 实 供述 司法 机 关 还 未 掌握 的 本 人 其 他 罪行 。 这 有 两 方面 的 内 
容 : 一 是 所 供述 的 必须 是 本 人 已 经 实施 但 司法 机 关 还 不 知道 、 不 了 解 或 尚未 掌 
握 的 犯罪 事实 ; 二 是 被 采取 强制 措施 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 和 正在 服刑 的 罪犯 
所 供述 的 罪行 在 犯罪 性 质 或 者 罪名 上 与 司法 机 关 已 经 掌握 的 罪行 不 同 。 至 于 某 
种 罪行 属 同 种 罪行 还 是 不 同 种 罪行 ， 一 般 应 以 罪名 区 分 。 虽 然 如 实 供述 的 其 他 
罪行 的 罪名 与 司法 机 关 已 掌握 犯罪 的 罪名 不 同 ， 但 如 实 供述 的 其 他 犯罪 与 司法 
机 关 已 掌握 的 犯罪 属 选择 性 徘 名 或 者 在 法 律 、 事 实 上 密切 关联 ( 如 因 受 贿 被 采 
取 强 制 措施 后 ， 又 交代 因 受 贿 为 他 人 谋取 利益 行为 ， 构 成 滥用 职权 罪 的 )， 应 
认定 为 同 种 罪行 。 


(四 ) 自首 的 处 罚 


各 国 刑法 对 自首 从 宽 的 规定 有 所 不 同 ， 有 的 采取 相对 从 宽 处 罚 原则 , 
有 的 采取 绝对 从 宽 处 罚 原 则 。 我 国 刑法 第 67 条 第 1 款 规 定 ， 对 于 自首 的 犯罪 分 
子 ， 可 以 从 轻 或 者 减轻 处 罚 。 其 中 ， 犯 罪 较 轻 的 ， 可 以 免除 处 罚 。 可 见 ， 我 国 
采取 了 相对 从 宽 处 罚 的 原则 。 


六 、 坦 白 
(一 ) 坦白 的 概念 、 处 理 
所 谓 坦白 ， 是 指 犯罪 分 子 被 动 归案 之 后 ， 如 实 供述 自己 罪行 的 行为 。 


对 有 坦白 情节 的 犯罪 分 子 ， 可 以 从 轻 处罚 ; 因 其 如 实 供述 自己 罪行 ， 
避免 特别 严重 后 果 发 生 的 ， 可 以 减轻 处 罚 。 


(二 ) 坦白 与 自首 的 界限 
坦白 和 自首 均 属 于 犯罪 人 犯罪 后 对 自己 所 犯罪 行 的 态度 范畴 。 自 首 和 


坦白 存在 以 下 相同 之 处 : 均 以 行为 人 实施 了 犯罪 行为 为 前 提 ; 在 归案 后 犯罪 人 
都 能 如 实 交代 自己 的 犯罪 事实 ; 两 者 都 要 求 犯罪 人 接受 国家 的 审查 和 裁判 ; 两 
者 都 是 从 宽 处 罚 情节 。 


但 是 ， 也 必须 看 到 ， 自 首 与 坦白 存在 着 明显 的 区 别 : 自首 是 犯罪 人 自 
动 投案 之 后 ， 主 动 如 实 供 述 自己 犯罪 事实 的 行为 ， 这 表明 犯罪 人 的 人 身 危 险 性 
相对 较 轻 。 也 正 是 因为 这 一 点 ， 对 于 自首 的 犯罪 分 子 ， 可 以 从 轻 或 者 碱 轻 处 
罚 ; 其 中 ,犯罪 较 轻 的 ， 可 以 免除 处 罚 。 坦 白 是 犯罪 人 被 动 归 案 之 后 ， 如 实 交 
代 自己 所 被 指控 的 犯罪 事实 的 行为 ， 犯 罪人 的 人 身 危险 性 与 自首 犯 比 相对 较 
重 ， 因此，《 刑 法 修正 案 (/\) 》 第 8 条 规定 ， 对 坦白 ， 可 以 从 轻 处 罚 。 只 有 在 
因 徘 犯 如 实 供 述 自己 罪行 ， 避 免 特别 严重 后 果 发 生 的 ， 才 可 以 碱 轻 处 罚 。 


七 、 立 功 


立功 ， 是 指 犯罪 分 子 揭发 他 人 的 犯罪 行为 ， 查 证 属实 的 ， 或 者 提供 重 
要 线索 ， 从 而 得 以 侦破 其 他 案件 等 的 行为 。 


刑法 第 68 条 第 1 款 规定 了 立功 的 两 种 形式 : (1 ) 犯罪 分 子 揭发 他 人 的 
犯罪 行为 ， 并 经 查证 属实 的 。 犯 罪 分 子 被 虹 押 或 者 归案 后 ， 不 仅 如 实地 交代 自 
己 的 犯罪 ， 而 且 还 主动 地 揭发 其 他 人 的 犯罪 行为 ,包括 揭发 同 案犯 共同 犯罪 事 
实 以 外 的 其 他 犯罪 行为 。 这 种 揭发 必须 经 司法 机 关 查 证 属实 。 如 果 经 过 查证 ， 
发 现 其 揭发 的 情况 不 是 事实 ， 或 者 无 法 证 实 ， 或 者 不 属于 犯罪 行为 ， 则 这 种 揭 
发 不 是 立功 。 (2 ) 犯罪 分 子 提供 重要 线索 ， 使 侦查 机 关 从 而 得 以 侦破 其 他 案件 
的 。 重 要 线索 应 是 指 司法 机 天 尚未 掌握 的 重要 犯罪 线索 ， 即 能 够 证 明 犯 罪 的 重 
要 事实 、 犯 罪人 或 者 有 关 证 人 等 。 提 供 的 重要 线索 必须 是 实事 求 是 的 ， 司 法 机 
关 能 够 据 此 查 明 犯 罪 ， 侦 破案 件 。 如 果 经 过 侦查 ， 发 现 提供 的 线索 不 实 ， 或 者 
无 法 证 明 发 生 过 犯罪 ， 或 者 不 属于 犯罪 行为 的 ， 就 不 应 当 认定 为 立功 。 


对 于 立功 的 表现 形式 ， 立 法 上 采取 了 列举 和 概括 式 相 结 合 的 立法 方 

法 。 根 据 立法 的 精神 和 最 高 人 民法 院 的 有 关 司 法 解释 ， 下列 情形 也 属于 立功 : 
(1) 犯罪 分 子 阻止 了 他 人 的 犯罪 活动 的 。 这 种 情况 一 般 发 生 在 霸 押 场所 ， 或 者 在 
监狱 里 。 犯 罪 分 子 为 制止 他 人 的 犯罪 活动 ， 协 助 司法 机 关 维 护 劳动 改造 场所 的 
秩序 ， 承 担 了 一 定 的 风险 ， 这 是 以 实际 行动 证 实 其 有 悔改 的 诚意 ， 所 以 应 属 立 
功 表 现 。 (2) 犯罪 分 子 协助 司法 机 关 缉 捕 其 他 犯罪 嫌疑 人 ， 包 括 同 案犯 的 。 这 
种 协助 可 以 是 多 种 方式 ， 如 为 司法 机 关 指认 、 辨 认 犯 罪 嫌疑 人 的 ， 带 领 司法 人 
员 去 犯罪 嫌疑 人 住处 、 隐 匿 处 抓 捕 犯罪 嫌疑 人 ， 协 助 司 法 人 员 堵 截 、 诱 捕 犯罪 
嫌疑 人 ， 等 等 。 ( 3 ) 犯罪 分 子 有 其 他 有 利于 国家 和 社会 的 突出 表现 的 。 如 有 重 
要 的 发 明 创 造 ， 对 提高 生产 、 促 进 建 设 有 利 ; 积极 抢险 救灾 ， 减 少 或 防止 了 国 
家 损失 ， 保 护 了 他 人 的 安全 ， 等 等 。 


根据 刑法 第 68 条 的 规定 ， 对 于 有 立功 表现 的 犯罪 分 子 应 按 以 下 不 同情 
形 分 别 予以 从 宽 处 罚 : (1) 犯罪 分 子 有 一 般 立 功 表 现 的 ， 可 以 从 轻 或 者 减轻 处 
昼 。( 2 ) 犯罪 分 子 有 重大 立功 表现 的 ， 可 以 减轻 或 者 免除 处 罚 。 这 里 所 说 
的 “重大 立功 ”, 是 指 经 犯罪 分 子 揭发 并 查证 属实 的 他 人 罪行 属于 重大 罪行 ; 犯 


罪 分 子 提供 重要 线索 并 据 以 侦破 了 重大 案件 ， 等 等 。“ 重 大 案件 ”” “重大 犯罪 嫌 
疑 人 ”“ 重 大 罪行 ”的 标准 ， 一 般 是 指 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 可 能 被 判处 无 期 徒刑 
以 上 刑罚 ， 或 者 在 本 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 或 者 在 全 国 范围 内 有 较 大 影响 的 案件 


等 情况 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 万 ”量刑 制度 


一 、 数 罪 并 罚 制 度 
(一 ) 数 徘 并 罚 的 概念 


数 罪 并 神 ， 是 指 人 民法 院 对 于 行为 人 在 法 定时 间 界 限 内 所 犯 数 罪 分 别 
定罪 量刑 后 ， 按照 法 定 的 并 福原 则 及 刑期 计算 方法 决定 其 应 执行 的 刑罚 的 制 
度 。 
(二 ) 数 徘 并 罚 的 原则 


所 谓 数 徘 并 罚 的 原则 ， 是 指 对 一 人 所 犯 数 徘 合并 处 罚 所 依据 的 原则 。 
简单 地 说 ， 就 是 对 数 罪 如 何 实行 并 罚 。 各 国 刑法 基于 不 同 的 刑事 政策 规定 了 不 
同 的 数 徘 并 罚 原 则 ， 大 致 可 归纳 为 以 下 几 种 : 


1. 并 科 原 则 。 并 科 原 则 ， 是 指 将 一 人 所 犯 数 徘 分 别 宣告 的 各 罪刑 罚 绝 
对 相 加 、 合 并 执行 的 合并 处 罚 原则 。 


并 科 原 则 在 某 种 程度 上 是 报应 论 刑罚 思想 的 产物 ， 形 似 公 人 允 且 持 之 有 
故 ， 但 该 原则 实际 弊端 很 多 ， 既 难以 执行 ， 又 使 刑 镶 显得 过 于 严酷 ， 有 悖 于 现 
代 法 制 国家 刑罚 制度 的 基本 精神 。 因 此 ， 世 界 上 单纯 采纳 并 科 原 则 的 国家 并 不 


多 见 。 


2. 吸 收 原 则 。 吸 收 原 则 ， 是 指 在 对 数 罪 分 别 宣告 的 刑罚 中 ， 选 择 其 中 
最 重 的 刑罚 为 执行 的 刑 神 ， 其 余 较 轻 的 刑罚 被 最 重 的 刑罚 所 吸收 ， 不 予 执行 的 
合并 处 罚 原则 。 


吸收 原则 虽然 对 于 死刑 、 无 期 徒刑 等 刑 种 的 并 罚 较 为 适宜 ， 且 适用 颇 
为 便利 ， 但 若 普遍 采用 ， 即 适用 于 其 他 刑 种 (如 有 期 徒刑 、 财 产 刑 等 ) , WS 
端 较为 明显 。 


3. 限 制 加 重 原则 。 限制 加 重 原 则 ， 是 指 以 一 人 所 犯 数 徘 中 法 定 (应 当 
判处 ) 或 已 被 判处 的 最 重 刑罚 为 基础 ， 再 在 一 定 的 限度 之 内 对 其 予以 加 重 作为 
执行 并 罚 的 合并 处 罚 原则 。 


限制 加 重 原 则 的 特点 是 : 克服 了 并 科 原 则 和 吸收 原则 或 失 之 过 于 严酷 


BMEF RAIA , KAZI RZMAR EARLE Sn ; 既 使 得 数 罪 并 
昼 制 度 贯彻 了 有 罪 必 神 和 罪刑 相 适 应 的 原则 ， 又 采取 了 较为 灵活 、 合 乎 情理 的 
合并 处 理 方 式 。 


我 国 刑法 在 第 69 条 从 总 体 上 确立 了 限制 加 重 原则 ， 同 时 兼顾 考虑 了 并 
科 原 则 和 吸收 原则 ， 上 有 具体 来 说 : 


第 一 ， 对 判决 宣告 的 数 个 主 刑 为 有 期 自由 刑 、 拘 役 或 管制 的 ， 采 取 限 
制 加 重 原则 。 有 期 徒刑 、 拘 役 和 管制 本 身 都 有 一 定 的 期 限 ， 因 此 ， 在 数 刑 的 综 
合 刑期 以 下 、 数 刑 中 最 高 刑期 以 上 酌情 决定 执行 的 刑期 是 比较 恰当 的 。 但 是 ， 
如 果 总 和 刑期 过 高 ， 决 定 执行 的 刑罚 就 可 能 过 长 ， 因 而 我 国 刑法 对 最 高 刑期 加 
以 限制 ， 即 管制 最 高 不 能 超过 3 年 ; 拘役 最 高 不 能 超过 1 年 ; 有 期 徒刑 总 和 刑期 
不 满 35 年 的 ， 最 高 不 超过 20 年 ; 有 期 徒刑 总 和 刑期 在 35 年 以 上 的 ， 最 高 不 能 超 
过 25 年 。 例 如 ， 某 甲 先后 犯 有 抢劫、 故意 伤害 、 集 资 诈骗 等 罪行 ， 分 别 被 判处 
15 年 、12 年 、13 年 有 期 徒刑 ， 三 个 罪 的 总 和 刑期 为 40 年 ， 数 刑 中 最 高 刑 为 15 
年 ， 本 来 可 以 在 15 年 以 上 40 年 以 下 的 范围 内 决定 执行 的 刑期 ， 但 因 有 期 徒刑 总 
和 刑期 在 35 年 以 上 的 ， 最 高 不 能 超过 25 年 。 所 以 ， 只 能 在 15 年 以 上 25 年 以 下 的 
幅度 内 酌情 决定 执行 的 刑期 。 


第 二 ， 对 判处 死刑 或 无 期 徒刑 的 ， 采 取 吸 收 原则 。 数 罪 中 宣告 几 个 死 
刑 或 最 重 刑 为 死刑 的 ， 仅 应 决定 执行 一 个 死刑 ， 而 不 得 决定 执行 二 个 以 上 的 死 
刑 或 其 他 主 刑 。 因 为 ， 殖 刑 是 剥夺 生命 的 刑罚 ， 生命 对 于 一 个 人 只 有 一 次 ， 既 
然 已 经 执行 了 死刑 ， 其 他 刑罚 如 徒刑 、 拘 役 、 管 制 等 就 不 可 能 再 执行 。 如 果 在 
其 他 主 刑 执行 完毕 后 再 执行 死刑 ， 又 有 悖 于 我 国 刑罚 的 目的 ， 也 不 利于 及 时 打 
击 危害 特别 严重 的 犯罪 。 数 罪 中 宣告 几 个 无 期 徒刑 或 最 重 为 无 期 徒刑 的 ， 执 行 
一 个 无 期 徒刑 ， 不 执行 其 他 刑罚 。 因 为 无 期 徒刑 是 剥夺 终身 自由 的 刑罚 。 一 个 
人 的 终身 自由 被 剥夺 后 事实 上 已 不 可 能 再 执行 其 他 刑罚 。 同 时 ， 作 为 数 罪 并 神 
的 原则 ， 也 不 允许 将 两 个 无 期 徒刑 合并 升格 为 死刑 。 因 为 无 期 徒刑 是 剥夺 自由 
的 刑罚 ， 死刑 是 剥夺 生命 的 刑罚 ， 两 者 的 性 质 是 截然 不 同 的 。 


第 三 ， 对 判 有 附加 刑 的 ， 一 般 采 取 并 科 原 则 ， 附 加 刑 仍 须 执行 。 数 罪 
中 主 刑 不 论 执行 死刑 、 无 期 徒刑 、 有 期 徒刑 、 拘 役 或 者 管制 ， 如 有 判处 附加 刑 
的 ， 附 加 刑 仍 须 执行 ， 因 为 附加 刑 与 主 刑 的 性 质 不 同 ， 不 妨碍 并 科 。 


(= ) 数 徘 并 罚 的 适用 


根据 刑法 第 69 条 、 第 70 条 、 第 71 条 的 规定 ， 适 用 数 罪 并 罚 有 以 下 三 种 
情况 : 


1. 判 决 宣告 前 一 人 犯 数 罪 的 并 神 。 刑 法 第 69 条 规定 ， 判 决 宣告 以 前 一 
人 犯 数 罪 的 ， 除 判处 死刑 和 无 期 徒刑 的 以 外 ， 应 当 在 总 和 刑期 以 下 、 数 刑 中 最 
高 刑期 以 上 ， 酌情 决定 执行 的 刑期 。 但 是 管制 最 高 不 能 超过 3 年 ， 拘 役 最 高 不 能 
超过 1 年 ， 有 期 徒刑 总 和 刑期 不 满 35 年 的 ， 最 高 不 超过 20 年 ， 有 期 徒刑 总 和 刑 
期 在 35 年 以 上 的 ， 最 高 不 能 超过 25 年 。 如 果 数 罪 中 有 判处 附加 刑 的 ， 附 加 刑 仍 
须 执行 。 


必须 注意 ， 如 果 判 决 宣告 以 前 发 现 的 数 罪 为 同 种 数 罪 时 ， 是 否 应 当 并 
罚 ? 对 此 ， 立 法 上 并 未 作出 明确 规定 ， 一 般 的 见解 是 ， 对 于 判决 宣告 以 前 发 现 
的 同 种 数 徘 ， 原 则 上 无 须 并 罚 ， 只 要 在 特定 犯罪 的 法 定 刑 范围 内 作为 一 徘 从 重 
处 罚 即 可 以 实现 罪刑 相 适 应 的 刑法 原则 。 但 是 ， 当 特定 犯罪 的 法 定 刑 过 轻 ， 且 
非 并 罚 即 难以 使 处 罚 结果 与 罪刑 相 适应 原则 符合 时 ， 在 法 律 未 明文 禁止 时 ， 也 
可 以 有 限制 地 对 同 种 数 罪 实行 并 罚 。 


2. 判 决 宣 告 后 发 现 漏 罪 的 并 罚 。 刑 法 第 70 条 规定 ， 判 决 宣告 以 后 ， 刑 
罚 执 行 完毕 以 前 ， 发 现 被 判刑 的 犯罪 分 子 在 判决 宣告 以 前 还 有 其 他 徘 没有 判决 
的 ， 应 当 对 新 发 现 的 罪 作出 判处 ， 把 前 后 两 个 判决 所 判处 的 刑罚 ， 依照 本 法 第 
69 条 的 规定 ， 决 定 执行 的 刑罚 。 已 经 执行 的 刑期 ， 应 当 计算 在 新 判决 决定 的 刑 
期 以 内 。 依 照 该 条 规定 ， 对 新 发 现 的 漏 罪 的 合并 处 罚 具 有 以 下 几 个 特点 : 


(1) 必须 在 判决 宣告 以 后 ， 刑罚 执行 完毕 以 前 发 现 漏 罪 ， 且 漏 罪 是 指 
被 判刑 的 犯罪 分 子 在 判决 宣告 以 前 实施 的 并 未 被 判决 的 罪 。 其 中 ,“ 判 决 宣告 以 
后 ”, 具体 是 指 判决 业已 宣告 并 发 生 法 律 效 力 之 后 。 如 果 漏 罪 被 发 现 的 时 间 不 是 
在 判决 宣告 以 后 至 刑罚 执行 完毕 以 前 的 期 限 内 ， 而 是 在 刑罚 执行 完毕 之 后 ， 或 
者 所 发 现 的 罪行 不 是 在 判决 宣告 之 前 实施 的 ， 而 是 在 刑罚 执行 期 间 实施 的 ， 则 
不 得 适用 第 70 条 进行 合并 处 罚 。 


(2) 对 于 新 发 现 的 漏 罪 ， 不 论 与 前 罪 的 性 质 是 否 相同 ， 也 即 无 论 是 异 
种 数 徘 还 是 同 种 数 徘 ， 都 应 当 单独 作出 判处 。 


(3) 应 当 把 前 后 两 个 判决 所 判处 的 刑罚 ， 即 前 罪 所 判处 的 刑罚 与 漏 罪 
所 判处 的 刑罚 ， 按 照相 应 的 数 罪 并 神 原 则 ， 决 定 执行 的 刑罚 。 


(4) 在 计算 刑期 时 ， 应 当 将 已 经 执行 的 刑期 ， 计 算 在 新 判决 决定 的 刑 

期 之 内 ， 也 就 是 说 ， 前 一 判决 已 经 执行 的 刑期 ， 应 当 从 前 后 两 个 判决 所 判处 的 
刑罚 合并 而 决定 执行 的 刑期 中 扣除 。 这 种 刑期 计算 方法 ， 称 为 “ 先 并 后 减 ”。 例 
如 ， 某 甲 犯 贪污 罪 判 处 有 期 徒刑 12 年 ， 在 刑罚 执行 5 年 以 后 ， 发 现 他 在 判决 宣 
告 以 前 ， 还 犯 有 受贿 罪 没有 处 理 。 这 时 应 当 对 新 发 现 的 受贿 罪 作出 判决 ， 如 果 
可 判处 有 期 徒刑 7 年 ， 则 应 在 12 年 以 上 19 年 以 下 决定 执行 的 刑期 。 假 设 决定 执 
行 的 刑期 为 16 年 ， 应 将 已 经 执行 的 5 年 计算 在 16 年 之 内 。 也 就 是 说 ， 某 甲 只 需 
再 执行 11 年 刑期 就 届满 。 


3. 判 决 宣告 后 又 犯 新 罪 的 并 罚 。 刑 法 第 71 条 规定 ， 判 决 宣告 以 后 ， 刑 
罚 执行 完毕 以 前 ， 被 判刑 的 犯罪 分 子 又 犯罪 的 ， 应 当 对 新 犯 的 罪 作 出 判处 ， 把 
前 罪 没 有 执行 的 刑罚 和 后 罪 所 判处 的 刑罚 ， 依照 本 法 第 69 条 的 规定 ， 决 定 执行 
的 刑罚 。 


依照 该 条 规定 ， 对 判决 宣告 后 又 犯 新 罪 的 合并 处 罚 具 有 以 下 特点 : 
(1) 必须 在 判决 宣告 以 后 ， 刑 神 执 行 完毕 以 前 ， 被 判刑 的 犯罪 分 子 又 


犯 新 罪 ， 即 在 刑罚 执行 期 间 犯罪 分 子 又 实施 了 新 的 犯罪 。 其 中 ，“ 判 决 宣告 以 
后 ”具体 应 指 判 决 已 经 宣告 并 发 生 法 律 效 力 之 后 。 


(2) 对 于 犯罪 分 子 所 实施 的 新 罪 ， 不 论 与 前 罪 的 性 质 是 否 相 同 ， 也 即 
无 论 是 异种 数 罪 还 是 同 种 数 罪 ， 都 应 当 单 独 作出 判决 。 


(3) 应 当 把 前 罪 没 有 执行 的 刑罚 和 后 罪 所 判处 的 刑罚 ， 依 照 刑 法 规定 
的 相应 原则 ， 决 定 执行 的 刑罚 。 也 就 是 说 ， 首 先 应 从 前 徘 判 决 决定 执行 的 刑罚 
中 减 去 已 经 执行 的 刑罚 ， 然 后 将 前 罪 示 执行 的 刑罚 与 后 罪 所 判处 的 刑罚 并 宰 ， 
决定 执行 的 刑罚 。 此 种 计算 刑期 的 方法 称 为 “ 先 碱 后 并 ”。 例 如 ， 某 甲 犯 抢劫 罪 
被 判处 有 期 徒刑 12 年 ， 在 服刑 5 年 后 ， 又 犯 了 强奸 罪 ， 应 被 判处 有 期 徒刑 8 年 。 
裁量 刑罚 时 要 将 某 甲 抢 动 罪 没有 执行 完毕 的 刑罚 7 年 有 期 徒刑 同 强奸 罪 所 判 的 刑 
罚 8 年 有 期 徒刑 合并 ， 总 和 刑期 是 15 年 ， 并 罚 时 应 在 8 年 以 上 15 年 以 下 决定 应 执 
行 的 刑期 。 假 定 决定 执行 有 期 徒刑 12 年 ， 由 于 前 罪刑 罚 已 执行 5 年 不 计算 在 新 
判决 决定 的 刑期 内 ， 因 此 ， 该 罪犯 实际 上 可 能 会 被 执行 有 期 徒刑 17 年 。 


对 新 罪 的 “ 先 减 后 并 法 ”与 发 现 漏 罪 的 “ 先 并 后 减法 ”有 重大 的 区 别 ， 具 
体 表现 在 : 采用 “ 先 减 后 并 法 ”的 犯罪 分 子 在 服刑 期 间 不 思 悔 改 ， 继 续 作恶 ， 又 
犯 新 罪 ， 表 明 其 难以 改造 ,人 身 危险 性 较 大 ， 所 以 对 其 应 当 贯 彻 从 严惩 处 的 精 
神 ， 这 就 导致 了 其 决定 执行 刑期 的 最 低 期 限 高 ， 而 且 实际 执行 的 刑期 有 的 可 能 
超过 法 定 的 数 罪 并 罚 最 高 期 限 。 例 如 ， 甲 犯 有 抢劫 罪 ， 被 判 有 期 徒刑 12 年 ， 刑 
罚 执行 8 年 后 ， 在 监狱 服刑 期 间 ， 又 犯 故 意 伤 害 罪 ， 应 判 15 年 有 期 徒刑 ， 后 犯 
脱逃 罪 ， 应 判 4 年 有 期 徒刑 ， 在 脱逃 期 间 又 抢劫 他 人 数额 巨大 的 财物 ， 应 判 13 
年 有 期 徒刑 ， 按 数 罪 并 罚 的 “ 先 减 后 并 法 ”应 当 在 15 年 以 上 36 年 以 下 决定 执行 的 
刑期 ， 假 设 决定 执行 24 年 ， 那 么 ， 犯罪 分 子 前 后 实际 总 共 被 执行 的 刑期 是 32 
年 ， 超 过 了 数 罪 并 罚 时 有 期 徒刑 总 和 刑期 在 35 年 以 上 的 ， 最 高 不 超过 25 年 的 规 
定 。 而 采用 “ 先 并 后 减法 ”时 的 考虑 重点 则 有 所 不 同 : 司法 机 关 尽 管 在 对 犯罪 分 
子 执行 刑 昼 期 间 发 现 其 有 漏 罪 ， 犯 罪人 也 试图 隐瞒 部 分 犯罪 ， 但 是 漏 罪 毕竟 是 
既往 的 犯罪 事实 ， 属 于 “| 旧账”, 所 以 对 前 罪 判 决 宣告 前 发 生 的 犯罪 的 处 理应 当 
贯彻 相对 从 宽 的 刑事 政策 ， 那 么 ， 犯罪 分 子 实际 被 执行 的 刑期 与 判决 宣告 以 前 
一 人 犯 数 徘 时 所 应 受到 的 处 罚 并 无 差别 。 


对 再 犯 新 罪 的 ， 在 数 罪 并 罚 时 采用 “ 先 减 后 并 法 ”, 由 于 犯罪 分 子 是 在 
服刑 期 间 不 思 悔 改 ， 继 续 作 悉 ， 表 明 其 不 堪 改 造 ， 人 身 危险 性 较 大 ， 所 以 ， 对 
其 并 罚 后 实际 执行 的 刑期 有 可 能 超过 法 定 的 数 罪 并 宰 最 高 期 限 。 在 发 现 漏 罪 时 
使 用 “ 先 并 后 减法 ”, 由 于 处 神 漏 罪 是 “ 秋 后 算账 ”, 所 以 ， 对 前 罪 判 决 宣告 前 发 
生 的 犯罪 的 处 理 ， 应 当 贯 彻 相对 从 宽 的 刑事 政策 。 


二 、 缓 刑 制度 
(一 ) 缓刑 的 概念 


在 我 国 ， 缓 刑 是 指 对 于 被 判处 拘役 、3 年 以 下 有 期 徒刑 的 犯罪 人 ， 根 据 
其 犯罪 情节 和 悔罪 表现 ， 如 果 暂 组 执行 刑罚 没有 再 犯罪 的 危险 ， 对 所 居住 社区 
没有 重大 不 良 影响 的 ， 就 规定 一 定 的 考验 期 ， 和 暂缓 刑罚 的 执行 ; 在 考验 期 内 ， 
如 果 遵 守 一 定 条 件 ， 原 判刑 如 就 不 再 执行 的 一 项 制度 。 简 言 之 ， 缓 刑 是 有 条 件 
地 不 执行 所 判决 的 刑罚 。 其 特点 是 : 既 判 处 一 定 刑 昼 ， 又 暂 不 执行 ， 但 在 一 定 


期 间 保留 执行 的 可 能 性 。 缓 刑 不 是 一 种 独立 的 刑 种 。 从 裁量 是 否 执行 所 判刑 罚 
的 意义 上 说 ， 缓 刑 是 一 种 量刑 制度 ; 从 刑罚 执行 的 意义 上 说 ， 缓 刑 也 是 一 种 刑 
罚 执 行 制度 。 


缓刑 不 同 于 死刑 缓期 执行 。 二 者 虽然 都 是 有 条 件 地 不 执行 原 判 刑罚 ， 
都 不 是 独立 的 刑 种 ， 但 在 适用 对 象 、 执 行 方法 、 考 验 期 限 和 法 律 后 果 等 方面 存 
在 本 质 区 别 : (1) 缓刑 适用 于 被 判处 拘役 或 者 3 年 以 下 有 期 徒刑 的 犯罪 人 ; 死 
缓 适 用 于 应 当 判 处 死刑 但 不 是 必须 立即 执行 的 犯罪 人 。 (2) 对 于 宣告 缓刑 的 犯 
罪人 不 予 关押 ; 对 于 宣告 死缓 的 犯罪 人 必须 予以 监禁 ， 并 强迫 劳动 改造 ， 以 观 
后 效 。( 3 ) 缓刑 依 所 判处 的 刑 种 与 刑期 不 同 而 有 不 同 的 法 定 考验 期 限 ; 死缓 的 
考验 期 为 2 年 。 ( 4 ) 缓刑 的 后 果 要 么 是 原 判刑 罚 不 再 执行 ， 要 么 是 执行 原 判 弄 
昼 力 至 数 罪 并 宰 ; 死缓 的 后 果 根 据 情况 既 可 能 是 减 为 无 期 徒刑 或 有 期 徒刑 ， 也 
可 能 是 执行 死刑 。 


缓刑 与 对 军人 的 “ 战 时 缓刑 "具有 区 列 。 刑 法 第 449 条 规定 : 在 战 时 ， 对 
被 判处 3 年 以 下 有 期 徒刑 没有 现实 危险 宣告 缓刑 的 犯罪 军人 ， 人 允许 其 戴 罪 立 功 , 
确 有 立功 表现 时 ， 可 以 撤销 原 判刑 罚 ， 不 以 犯罪 论处 。 不 难看 出 ， 战 时 缓刑 虽 
然 可 谓 一 种 特殊 缓刑 ， 但 实际 上 是 刑事 责任 消灭 的 一 种 特殊 方式 。 缓 刑 与 战 时 
缓刑 在 适用 的 时 间 、 适 用 的 对 象 、 适 用 的 条 件 、 考 验 的 内 容 、 法 律 后 果 等 方面 
存在 相当 明显 的 区 别 。 


( 二 ) 缓刑 的 适用 条 件 


根据 刑法 第 72 条 、 第 74 条 、《 刑 法 修正 案 ( 八 ) 》 第 11 条 的 规定 ， 适 
用 缓刑 必须 符合 以 下 条 件 : 


1. 犯 罪 情节 较 轻 。 这 里 的 犯罪 情节 ， 是 一 个 综合 性 概念 ， 既 包括 客观 
方面 的 情节 ， 也 包括 主观 方面 的 情节 ; 既 包 括 案 中 情节 ， 也 包括 案外 情节 。 总 
的 来 说 ， 情 节 较 轻 的 ， 才 能 适用 缓刑 。 判 断 犯罪 情节 轻重 ， 以 犯罪 人 是 否 应 当 
被 判处 拘役 或 者 3 年 以 下 有 期 徒刑 作为 考察 指标 。( 1 ) 这 里 所 说 的 被 判处 拘役 
或 者 3 年 以 下 有 期 徒刑 ， 是 就 宣告 刑 而 言 ， 而 不 是 指法 定 刑 ; 即使 法 定 最 低 刑 高 
于 3 年 有 期 徒刑 ， 但 因 具 有 减轻 处 罚 情节 而 判处 3 年 以 下 有 期 徒刑 的 ， 也 可 能 适 
用 缓刑 ; 基于 同样 的 理由 ， 如 果 所 判处 的 刑罚 高 于 3 年 有 期 徒刑 ， 就 不 能 适用 组 
刑 。 (2 ) 对 被 判处 管制 或 者 单 处 附加 刑 的 ， 不 能 适用 缓刑 。 因 为 管制 或 者 单 处 
附加 刑 都 不 存在 剥 于 人 身 自由 的 问题 ， 适 用 缓刑 没有 实际 意义 。 (3 ) 如 果 一 人 
犯 数 罪 ， 实 行 数 罪 并 罚 后 ， 决 定 执行 的 刑罚 为 3 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 的 ， 也 
可 以 适用 缓刑 。 


2. 有 悔罪 表现 。 即 犯罪 后 有 悔恨 自己 罪行 的 表现 ， 如 犯罪 后 积极 退 
赃 ， 在 蜡 押 期 间 遵守 监管 法 规 、 坦 白 交 代 罪 行 ， 在 审判 过 程 中 深 挖 犯 罪 的 思想 
根源 ， 等 等 。 


3. 无 再 犯 可 能 性 。 对 被 判处 拘役 或 者 3 年 以 下 有 期 徒刑 的 犯罪 人 ， 并 不 
是 都 可 以 适用 缓刑 。 适 用 缓刑 的 实质 条 件 是 ， 暂 不 执行 所 判刑 罚 ， 犯 罪人 也 确 
实 不 致 再 危害 社会 。 


4. 宣 告 缓刑 对 所 居住 社区 没有 重大 不 良 影响 ， 罪 犯 能 够 很 好 地 融入 社 
会 ， 重 新 开始 社会 生活 。 


不 满 18 周 少 的 人 、 怀 孕 的 妇女 和 已 满 75 周 少 的 人 ， 符 合 上 述 缓刑 条 件 
的 ， 应 当 宣告 缓刑 。 


宣告 缓刑 ， 可 以 根据 犯罪 情况 ， 同 时 禁止 犯罪 分 子 在 缓刑 考验 期 限 内 
从 事 特 定 活 动 ， 进 入 特定 区 域 、 场 所 ， 接 触 特定 的 人 。 


此 外 ， 对 于 累犯 和 犯罪 集团 的 首要 分 子 ， 不 适用 缓刑 。 因 为 累犯 是 在 

执行 一 定 刑罚 之 后 再 次 犯罪 ， 说 明 其 人 身 危险 性 严重 ， 难 以 改造 ; 犯罪 集团 的 

要 分 子 在 共同 犯罪 中 起 组 织 、 策 划 、 指 挥 作用 ， 是 共同 犯罪 的 积极 推动 者 ， 

对 上 述 两 种 人 如 果 不 执行 所 判处 的 刑罚 ， 其 再 次 犯罪 的 可 能 性 更 大 ， 故 对 累犯 
和 犯罪 集团 的 首要 分 子 不 能 适用 缓刑 。 


宣告 缓刑 应 当 同 时 符合 以 下 四 个 条 件 : (1) 犯罪 情节 较 轻 ; (2 ) 有 
悔罪 表现 ; (3) 没有 再 犯罪 的 危险 ; (4) 宣告 缓刑 对 所 居住 社区 没有 重大 不 
良 影响 。 如 果 犯 罪 分 子 仍 具 有 再 犯 可 能 性 的 ， 就 不 能 适用 缓刑 。 因 此 ， 被 宣告 
缓刑 的 犯罪 分 子 ， 如 果 在 考验 期 内 再 犯 新 罪 ， 就 充分 表明 其 仍 具有 再 犯罪 的 危 
险 ， 即 便 其 新 犯 的 罪 属 于 轻 罪 ， 也 不 符合 缓刑 适用 条 件 ， 不 能 再 次 适用 缓刑 。 
宣告 缓刑 ， 可 以 根据 犯罪 情况 ， 同 时 禁止 犯罪 分 子 在 缓刑 考验 期 限 内 从 事 特 定 
活动 ， 进 入 特定 区 域 、 场 所 ， 接 触 特定 的 人 。 黑 社会 性 质 组 织 属 于 犯罪 集团 ， 
因此 对 黑社会 性 质 组 织 的 首要 分 子 ， 不 能 适用 缓刑 。 被 宣告 缓刑 的 犯罪 分 子 ， 
在 缓刑 考验 期 限 内 ， 不 是 由 公安 机 关 考察 ， 而 是 依法 实行 社区 矫正 。 


(= ) 缓刑 的 考验 期 限 与 考察 


缓刑 的 考验 期 限 ， 是 指 对 被 宣告 缓刑 的 犯罪 人 进行 考察 的 一 定期 间 。 
缓刑 是 对 所 判处 的 刑罚 有 条 件 的 不 执行 ， 为 了 考验 犯罪 人 是 否 遵 守 这 种 条 件 ， 
就 要 在 决定 缓刑 的 同时 ， 确 定 一 个 对 犯罪 人 进行 考验 的 期 限 ， 这 便 是 缓刑 的 考 
验 期 限 。 


根据 刑法 第 73 条 的 规定 ， 拘 役 的 缓刑 考验 期 限 为 原 判刑 期 以 上 1 年 以 
下 ， 但 是 不 能 少 于 2 个 月 ; 有 期 徒刑 的 缓刑 考验 期 限 为 原 判刑 期 以 上 5 年 以 下 ， 
但 是 不 能 少 于 1 年 。 可 见 ， 缓 刑 考验 期 限 不 得 短 于 原 判刑 期 ， 可 以 等 于 或 者 长 于 
原 判 刑期 。( 1 ) 拘役 的 考验 期 限 最 低 不 能 少 于 2 个 月 ， 最 长 不 得 超过 1 年 ， 有 
期 徒刑 的 缓刑 考验 期 限 最 低 不 能 少 于 1 年 ， 最 高 不 能 超过 5 年 ， 在 此 范围 内 ， 组 
刑 考验 期 限 等 于 或 者 长 于 原 判 刑期 。 〈 2 ) 必须 注意 原 判 刑期 与 缓刑 考验 期 限 的 
比例 关系 ， 一 般 来 说 ， 考 验 期 限 应 适当 长 于 原 判 刑期 。 例 如 ， 对 于 被 判处 1 年 有 
期 徒刑 的 犯罪 人 宣告 缓刑 考验 期 限 为 5 年 ， 对 于 被 判处 3 年 有 期 徒刑 的 犯罪 人 宣 
告 缓刑 考验 期 限 为 3 年 ， 虽 然 也 是 合法 的 ， 但 不 太 合适 。 ( 3 ) 缓刑 的 考验 期 
限 ， 从 判决 确定 之 日 起 计算 。 判 决 确定 以 前 先行 易 押 的 ， 不 能 折 抵 考验 期 限 。 
因为 缓刑 考验 期 限 不 是 刑罚 执行 期 限 ; 规定 考验 期 限 是 为 了 考察 犯罪 人 在 此 期 
限 内 是 否 遵 守 一 定 条 件 ， 如 果 将 霸 押 日 期 折 抵 考 验 期 限 ， 就 失去 了 规定 考验 期 
限 的 意义 ; 先前 的 霸 押 期 实际 上 也 是 人 民法 院 考察 犯罪 人 有 无 悔罪 表现 ， 从 而 


决定 是 否 宣告 缓刑 的 日 期 ， 不 能 折 抵 考验 期 限 。 


给 宣告 缓刑 的 犯罪 人 规定 一 定 的 考验 期 限 ， 是 为 了 对 他 进行 考察 、 矫 
IE; 没有 必要 的 考察 、 矫 正 ， 绥 刑 就 难以 发 挥 其 应 有 的 作用 。 根 据 《 刑 法 修正 
案 ( 八 ) 》 第 13 条 的 规定 :“ 对 宣告 缓刑 的 犯罪 分 子 ， 在 缓刑 考验 期 限 内 ， 依 法 
实行 社区 矫正 ， 如 果 没有 本 法 第 七 十 七 条 规定 的 情形 ， 缓 刑 考验 期 满 ， 原 判 的 
刑罚 就 不 再 执行 ， 并 公开 予以 宣告 。” 


根据 刑法 第 75 条 的 规定 ， 被 宣告 缓刑 的 犯罪 人 ， 应 当 遵守 下 列 规定 : 
(1 ) 遵守 法 律 、 行 政法 规 ,服从 监督 ;( 2 ) 按照 考察 机 关 的 规定 报告 自己 的 
活动 情况 ; (3) 遵守 考察 机 关 关 于 会 客 的 规定 ; (4) 离开 所 居住 的 市 、 县 或 
者 迁居 ， 应 当 报 经 考察 机 关 批准 。 


此 外 ， 根 据 刑法 第 72 条 第 2 款 的 规定 ， 被 宣告 缓刑 的 犯罪 人 ， 如 果 被 
判处 附加 刑 的， 附加 刑 仍 须 执 行 。 这 说 明 ， 缓 刑 的 效力 不 及 于 附加 刑 。 


(四 ) 缓刑 考验 期 满 与 缓刑 撤销 


缓刑 考验 期 满 ， 是 指 犯罪 人 在 缓刑 考验 期 内 ， 没 有 再 犯 新 罪 ， 没 有 发 
现 判决 宣告 以 前 还 有 其 他 徘 没有 判决 ， 没 有 情节 严重 的 违反 有 关 缓 刑 的 监督 管 
理 规定 的 行为 ， 并 且 经 过 了 考验 期 限 。 根 据 刑法 第 76 条 的 规定 ， 被 宣告 缓刑 的 
犯罪 人 ， 如 果 没 有 上 述 三 种 情形 ， 绥 刑 考验 期 满 ， 原 判 的 刑罚 就 不 再 执行 ， 并 
公开 予以 宣告 。“ 原 判 的 刑罚 就 不 再 执行 ”, 是 指 原 判决 的 有 罪 宣告 仍然 有 效 ， 
原 判 的 刑罚 也 没有 错误 ， 但 由 于 犯罪 人 在 考验 期 内 符合 法 定 条 件 ， 原 判决 所 宣 
告 的 刑罚 不 再 执行 。 


缓刑 的 撤销 ， 是 指 由 于 犯罪 人 在 缓刑 考验 期 内 ， 没 有 遵守 法 定 条 件 ， 
而 将 原 判 决 宣告 的 缓刑 予以 撤销 ， 使 犯罪 人 执行 原 判刑 宥 。 缓 刑 的 撤销 包括 两 
种 情况 : 


1. 被 宣告 缓刑 的 犯罪 人 ， 在 缓刑 考验 期 内 犯 新 罪 ， 或 者 发 现 判决 宣告 
以 前 还 有 其 他 罪 没 有 判决 的 ， 应 当 撤销 缓刑 ， 将 新 犯 的 罪 或 者 新 发 现 的 罪 作出 
判决 ， 把 前 罪 和 后 罪 所 判处 的 刑罚 ， 依照 刑 法 第 69 条 的 规定 ， 决 定 执行 的 刑 
昼 。 如 果 原 判决 宣告 以 前 先行 蜡 押 的 ， 击 押 日 期 应 当 折 抵 刑 期 。 需 要 说 明 的 
是 ， 只 要 是 在 缓刑 考验 期 内 犯 新 罪 ， 即 使 经 过 了 缓刑 考验 期 限 后 才 发 现 新 罪 ， 
也 应 当 撤 销 缓 刑 。 


2. 根 据 《刑法 修正 案 ( 八 ) 》 第 14 条 的 规定 ， 被 宣告 缓刑 的 犯罪 分 
子 ， 在 缓刑 考验 期 限 内 ， 违 反 法 律 、 行 政法 规 或 者 国务 院 有 关 部 门 关于 缓刑 的 
监督 管理 规定 ， 或 者 违反 人 民法 院 判 决 中 的 禁止 令 ， 情 节 严 重 的 ， 应 当 撤销 缓 
A, ATTRA. 

【本 章 主要 法 律 规定 】 


1. 刑 法 第 61 ~ 87 条 


2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 处 理 自首 和 立功 具体 应 用 法 律 若干 问题 的 解 
释 》 


3. 最 高 人 民法 院 《 关 于 处 理 自首 和 立功 若干 具体 问题 的 意见 》 


4. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 《 关 于 办 理 职务 犯罪 案件 认定 自 
首 、 立 功 等 量刑 情节 若干 问题 的 意见 》 


本 章 要 理解 和 掌握 累犯 、 自 首 、 立 功 的 成 立 条 件 ; 数 罪 并 罚 的 计算 方 
法 。 主 要 知识 点 : 量刑 ， 是 人 民法 院 根据 事实 和 法 律 对 犯罪 分 子 裁量 决定 刑罚 
的 过 程 。 量 刑 情节 包括 法 定 情节 和 酌 定 情节 两 种 ， 其 适用 必须 遵守 一 定 规则 。 
累犯 是 从 重 处 罚 情节 。 一 般 累犯 的 成 立 包括 罪过 条 件 、 时 间 条 件 、 刑 度 条件 和 
年 龄 条 件 。 对 于 缓刑 犯 、 被 假释 的 人 和 累犯 之 间 的 关系 ， 需 要 仔细 辨析 。 自 
首 、 立 功 、 坦 白 是 三 种 法 定 从 轻 、 减 轻 处 罚 情节 ， 法 律 对 其 各 自 成 立 条 件 有 严 
格 限 制 。 行 为 人 有 数 个 犯罪 行为 的 ， 应 当 并 神 。 限 制 加 重 原则 、 先 减 后 并 、 先 
并 后 减 的 并 罚 方 法 ， 适 用 对 象 不 同 ， 法 律 效果 有 别 ， 需 要 掌握 。 


本 章 的 难点 是 缓刑 犯 、 假 释 犯 和 累犯 的 关系 ; 数 罪 并 罚 时 ， 何 时 先 并 
后 威 ， 何 时 先 减 后 并 。 


第 十 二 章 ”刑罚 执行 


国 家 司 话 考试 


第 一 节 ”减刑 制度 


一 、 减 刑 的 概念 


减刑 ， 是 指 对 于 被 判处 管制 、 拘 役 、 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 的 犯罪 人 ， 
在 刑罚 执行 期 间 ， 如 果 认 真 遵 守 监 规 ,接受 教育 改造 ， 确 有 悔改 表现 ， 或 者 有 
立功 表现 的 ， 适 当 减 轻 原 判刑 神 的 制度 。 如 被 判处 无 期 徒刑 的 犯罪 人 ， 在 执行 
期 间 确 有 立功 表现 ， 将 无 期 徒刑 威 为 15 年 有 期 徒刑 ; 被 判处 8 年 有 期 徒刑 的 犯 
罪人 ， 在 执行 期 间 确 有 悔改 表现 ， 将 8 年 有 期 徒刑 减 为 7 年 有 期 徒刑 。 


根据 刑法 第 78 条 的 规定 ， 减 刑 分 为 两 种 情况 : 一 是 可 以 减刑 ， 即 具备 
一 定 条 件 时 ， 人 民法 院 可 以 裁定 减刑 。 二 是 应 当 减 刑 ， 即 有 重大 立功 表现 时 ， 
人 民法 院 应 当 减 刑 。 从 减刑 的 方法 与 效果 来 看 ， 减 刑 也 分 为 两 种 情况 : 一 是 将 
无 期 徒刑 减 为 有 期 徒刑 ， 这 是 刑 种 的 变更 ; 二 是 将 管制 、 拘 役 、 有 期 徒刑 的 刑 
期 减少 ， 不 能 变更 刑 种 。 


减刑 不 同 于 改判 。 改 判 是 指 原 判决 有 和 错误， 撤销 原 判决 而 重新 作出 判 
AR; 改判 的 结果 是 多 种 多 样 的 。 城 刑 并 不 改变 原 判决 ， 而 是 在 肯定 原 判 决 的 基 
础 上 ， 基于 法 定 原因 将 原 判决 的 刑罚 予以 减轻 。 减 刑 与 减轻 处 罚 的 区 别 则 更 为 


明显 。 

二 、 减 刑 的 条 件 

具备 一 定 条 件 才 能 减刑 。 根 据 刑 法 第 78 条 的 规定 ，, 减 刑 必须 具备 两 个 
基本 条 件 : 

(一 ) 前 提 条 件 


只 能 对 被 判处 管制 、 拘 役 、 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 的 犯罪 人 减刑 。 这 是 
可 以 减刑 与 应 当 减 刑 的 共同 前 提 条 件 。 这 里 只 有 刑 种 的 限制 ， 没 有 刑期 的 限 
制 ， 没 有 犯罪 性 质 的 限制 。 首 先 ， 对 于 死缓 依法 减 为 无 期 徒刑 或 者 有 期 徒刑 
的 ， 虽 然 实质 上 减轻 了 刑 镶 ， 但 不 是 刑法 第 78 条 规定 的 碱 刑 。 其 次 ， 附 加 刑 的 
减轻 也 不 是 


刑法 第 78 条 规定 的 减刑 。 例 如 ， 在 死刑 缓期 执行 或 者 无 期 徒刑 减 为 有 
期 徒刑 的 时 候 ， 应 当 把 附加 剥夺 政治 权利 的 期 限 改 为 3 年 以 上 10 年 以 下 。 这 种 


附加 刑 的 减轻 ， 与 刑法 第 78 条 规定 的 减刑 在 适用 对 象 、 适 用 条 件 、 适 用 后 果 等 
方面 都 存在 区 别 。 最 后 ， 被 宣告 缓刑 的 犯罪 人 ， 如 果 在 缓刑 考验 期 内 确 有 突出 
悔改 或 立功 表现 的 ， 可 以 参照 刑法 第 78 条 的 规定 ， 对 原 判 刑罚 予以 减刑 ， 同 时 
相应 地 缩短 其 缓刑 考验 期 限 。 对 缓刑 考验 期 限 的 缩短 ， 虽 然 不 是 刑法 第 78 条 规 
定 的 减刑 ， 但 缩短 缓刑 考验 期 限 的 前 提 是 对 原 判刑 罚 予 以 减刑 。 


(=) 实质 条 件 


1. 可 以 减刑 的 实质 条 件 是 ， 犯 罪人 在 刑罚 执行 期 间 ， 认真 遵 守 监 规 ， 
接受 教育 改造 ， 确 有 悔改 表现 ， 或 者 有 立功 表现 。 具 体 地 说 ， 在 下 列 两 种 情形 
下 ， 可 以 减刑 : (1 ) 犯罪 人 在 执行 期 间 ， 认 真 遵守 监管 法 规 ， 接 受 教育 改造 ， 
确 有 悔改 表现 的 。“ 确 有 悔改 表现 ”是 指 同 时 具备 以 下 四 个 方面 情形 : 认罪 悔 
罪 ; 认真 遵守 法 律 法 规 及 监 规 ,接受 教育 改造 ; 积极 参加 思想 、 文 化 、 职 业 技 
术 教 育 ; 积极 参加 劳动 ， 努 力 完 成 劳动 任务 。 此 外 ， 罪 犯 积极 执行 财产 刑 和 履 
行 附带 民事 赔偿 义务 的 ， 可 视 为 有 认罪 悔罪 表现 。 ( 2 ) 有 立功 表现 的 。“ 立 功 
表现 ”是 指 具 有 下 列 情形 之 一 : 阻止 了 他 人 实施 犯罪 活动 的 ; 检举 、 揭 发 监狱 内 外 
犯罪 活动 ， 或 者 提供 重要 的 破案 线索 ， 经 查证 属实 的 ; 协助 司法 机 关 抓 捕 其 他 
犯罪 嫌疑 人 ( 包括 同 案 犯 ) 的 ; 在 生产 、 科 研 中 进行 技术 革新 ， 成 绩 突出 的 ， 
在 抢险 救灾 或 者 排除 重大 事故 中 表现 突出 的 ; 对 国家 和 社会 有 其 他 贡献 的 。 


2. 应 当 减 刑 的 实质 条 件 是 ， 犯 罪人 在 刑罚 执行 期 间 ， 有 重大 立功 表 
现 。 根 据 刑法 第 78 条 的 规定 ， 有 下 列 重大 立功 表现 之 一 的 ， 应 当 减 刑 : (1) 
阻止 他 人 实施 重大 犯罪 活动 的 ;( 2 ) 检举 监狱 内 外 重大 犯罪 活动 ， 经 查证 属实 
的 ;( 3 ) 协助 司法 机 关 抓 捕 其 他 重大 犯罪 嫌疑 人 ( 包括 同 案犯 ) 的 ; (4) 有 
发 明 创 造 或 者 重大 技术 革新 的 ; (5) 在 日 常生 产 、 生 活 中 舍 己 救 人 的 ; (6) 
在 抗御 自然 灾害 或 者 排除 重大 事故 中 ， 有 特别 突出 表现 的 ; (7) 对 国家 和 社会 
有 其 他 重大 贡献 的 。 


三 、 减 刑 的 限度 与 幅度 


具备 上 述 两 个 条 件 的 ， 便 可 以 或 者 应 当 减 刑 。 但 是 ， 减 刑 得 有 一 定 限 
度 。 如 果 减 得 过 多 ， 则 违背 罪刑 相 适 应 原则 ， 有 损 法 院 判 决 的 严肃 性 ; 如 果 减 
得 过 少 ， 就 难以 对 犯罪 人 的 改造 起 鼓励 作用 ， 也 失去 了 减刑 制度 的 意义 。 根 据 
《刑法 修正 案 ( 八 ) 》 第 15 条 的 规定 : 减刑 以 后 实际 执行 的 刑期 ， 判 处 管制 、 
拘役 、 有 期 徒刑 的 ， 不 能 少 于 原 判 刑期 的 1 / 2 ; 判处 无 期 徒刑 的 ， 不 能 少 于 13 
年 。 对 被 判处 死刑 缓期 执行 的 累犯 以 及 因 故 意 杀 人 人、 强奸、 抢 动 、 绑 架 、 放 
火 、 爆 炸 、 投 放 危 险 物质 或 者 有 组 织 的 暴力 性 犯罪 被 判处 死刑 缓期 执行 的 犯罪 
分 子 ， 人 民法 院 根据 犯罪 情节 等 情况 同时 决定 对 其 限制 威 刑 的 ， 缓 期 执行 期 满 
后 依法 碱 为 无 期 徒刑 的 ， 实 际 执行 的 刑期 不 能 少 于 25 年 ; 缓期 执行 期 满 后 依法 
威 为 25 年 有 期 徒刑 的 ， 实 际 执行 的 刑期 不 能 少 于 20 年 。 


四 、 减 刑 的 程序 与 减刑 后 的 刑期 计算 


为 了 保证 减刑 的 合法 性 与 正当 性 ， 避免 减刑 制度 的 错 用 与 混用， 维护 
刑法 与 判决 的 权威 性 与 严肃 性 ， 刑 法 第 79 条 特别 规定 : 对 于 犯罪 分 子 的 减刑 ， 


由 执行 机 关 向 中 级 以 上 人 民法 院 提 出 减刑 建议 书 。 人 民法 院 应 当 组 成 合议 庭 进 
行 审理 ， 对 确 有 悔改 或 者 立功 事实 的 ， 裁 定 予以 减刑 。 非 经 法 定 程序 不 得 城 
刑 。 这 里 有 两 个 关键 程序 : 第 一 ， 碱 刑 必须 由 执行 机 天 向 中 级 以 上 人 民法 院 提 
出 减刑 建议 书 ; 中 级 以 上 人 民法 院 在 没有 执行 机 关 的 减刑 建议 书 的 情况 下 ， 不 
能 直接 减刑 ; 执行 机 关 本 身 也 不 能 直接 减刑 。 第 二 ， 人 民法 院 应 当 组 成 合议 庭 
TSE, AERA ; 裁定 减刑 时 ， 理 当 以 事实 为 根据 ， 以 法 律 为 准绳 。 


减刑 后 的 刑期 计算 方法 ， 因 原 判刑 罚 的 种 类 不 同 而 有 所 区 别 : 对 于 原 
判刑 昼 为 管制 、 拘 役 、 有 期 徒刑 的 ， 减 刑 后 的 刑期 应 从 原 判 决 执行 之 日 起 计 
算 ; 原 判刑 期 已 经 执行 的 部 分 时 间 ， 应 计算 到 减刑 后 的 刑期 以 内 。 对 于 无 期 徒 
刑 减 为 有 期 徒刑 的 ， 有 期 徒刑 的 刑期 从 裁定 减刑 之 日 起 计算 ; 已 经 执行 的 刑期 
以 及 判决 宣告 以 前 先行 蜡 押 的 日 期 ， 不 得 计算 在 裁定 减刑 后 的 有 期 徒刑 的 刑期 
以 内 。 对 于 无 期 徒刑 减 为 有 期 徒刑 以 后 再 次 减刑 的 ， 其 刑期 的 计算 ， 则 应 按照 
有 期 徒刑 减刑 的 方法 计算 。 对 于 曾 被 依法 适用 减刑 ， 后 因原 判决 有 误 ， 经 再 审 
后 改判 的 ， 原 来 的 减刑 仍然 有 效 ， 所 减刑 期 ， 应 从 改判 后 的 刑期 中 扣除 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 ”假释 制度 


一 、 假 释 的 概念 


假释 ， 是 指 对 于 被 判处 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 的 部 分 犯罪 人 ， 在 执行 一 
定 刑 神 之 后 ， 确 有 悔改 表现 ， 不 致 再 危害 社会 ， 附 条 件 地 予以 提前 释放 的 制 
度 。 附 条 件 ， 是 指 被 假释 的 犯罪 人 ， 如 果 遵 守 一 定 条 件 ， 就 认为 原 判刑 神 已 经 
执行 完毕 ; 如 果 没有 遵守 一 定 条 件 ， 就 收监 执行 原 判 刑罚 力 至 数 罪 并 宰 。 


假释 是 追求 积极 的 刑罚 效果 而 采取 的 处 理 手段 ， 但 不 同 于 暂 予 监 外 执 
行 ， 也 不 同 于 减刑 。 


二 、 假 释 的 适用 条 件 


适用 假释 得 当 ， 就 有 利于 发 挥 假释 制度 的 积极 功能 ; 而 适用 假释 得 当 
与 否 ， 取 决 于 是 否 遵守 了 刑法 规定 的 假释 条 件 。 根 据 刑法 第 81 条 ( 《刑法 修正 
案 ( 八 ) 》 第 16 条 ) 的 规定 ， 适 用 假释 的 条 件 如 下 : 


(一 ) 前 提 条 件 


假释 只 适用 于 被 判处 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 的 犯罪 人 ; 因此 ， 对 被 判处 
其 他 刑罚 的 犯罪 人 ， 不 得 假释 。 判 处 管制 的 ， 因 为 并 没有 剥夺 犯罪 人 的 人 身 自 
由 ， 不 存在 假释 问题 ; 被 判处 拘役 的 ， 由 于 刑期 很 短 ， 适 用 假释 没有 实际 意 
义 ; 被 判处 死刑 立即 执行 的 ， 也 不 存在 假释 问题 ; 被 判处 死刑 缓期 二 年 执行 
的 ， 不 能 直接 适用 假释 ， 只 有 将 死缓 威 为 无 期 徒刑 或 者 有 期 徒刑 后 ， 有 具备 适用 
假释 条 件 的 ， 才 可 以 假释 。 


(二 ) 执行 刑期 条 件 


假释 只 适用 于 已 经 执行 一 部 分 刑罚 的 犯罪 人 。 这 一 方面 是 因为 只 有 经 
过 一 定 的 服刑 期 ， 才 能 判断 犯罪 人 是 否 具有 悔改 表现 ; 另 一 方面 是 为 了 防止 小 
用 假释 ， 避免 引 起 刑罚 执行 的 混乱 ， 避 免 损害 刑罚 的 严肃 性 与 人 民法 院 判 决 的 
稳定 性 。 被 判处 有 期 徒刑 的 犯罪 人 ， 执 行 原 判 刑期 1 /2 以 上 ， 被 判处 无 期 徒刑 
的 犯罪 人 ， 实 际 执行 13 年 以 上 ， 才 可 以 假释 。 如 果 有 特殊 情况 ， 经 最 高 人 民法 
院 核 准 ， 可 以 不 受 上 述 执行 刑期 的 限制 。 这 里 的 “特殊 情况 ”, 是 指 国家 政治 、 
国防 、 外 交 等 方面 特殊 需要 的 情况 。 


(=) 实质 条 件 


假释 只 适用 于 在 刑罚 执行 期 间 ， 认 真 遵守 监 规 ,接受 教 育 改造 ， 确 有 
悔改 表现 ， 没 有 再 犯罪 的 危险 。 这 是 适用 假释 的 一 个 最 重要 条 件 。 认 真 遵守 监 
规 ,是 指 一 贯 遵守 罪犯 改造 行为 规范 ， 遵 守 监狱 管理 规范 。 接 受 教 育 改 造 ， 是 
指 积极 参加 政治 、 文 化 、 技 术 学 习 ， 积 极 参 加 劳动 ， 完 成 劳动 任务 。 确 有 悔改 
表现 ， 是 指 确实 认罪 服 法 、 悔 徘 自 新 。 没 有 再 犯罪 的 危险 ， 是 指 结合 犯罪 的 具 
体 情节 、 原 判刑 罚 情 况 ， 在 刑罚 执行 中 的 一 贯 表现 ， 罪 犯 的 年 龄 、 身 体 状 况 、 
性 格 特征 ， 假 释 后 生活 来 源 以 及 监管 条 件 等 因素 综合 考虑 ， 犯 罪人 假释 后 不 致 
再 实施 危害 国家 、 社 会 和 人民 群众 利益 的 行为 。 


(四 ) 消极 条 件 


对 囚犯 以 及 因 故 意 杀 人 、 强 奸 、 抢 动 、 绑 染 、 放 火 、 爆 炸 、 投 放 危 险 
物质 或 者 有 组 织 的 暴力 性 犯罪 被 判处 10 年 以 上 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 的 犯罪 分 
子 ， 不 得 假释 。 首 先 ， 不 管 累犯 被 判处 的 是 什么 刑 种 与 刑期 ， 对 累犯 不 得 假 
释 。 这 是 因为 累犯 是 已 经 执行 过 刑罚 又 犯罪 的 ,从 其 人 身 危险 性 来 看 ， 适 用 假 
释 难 以 预防 其 再 次 犯罪 。 其 次 ， 故 意 杀 人 、 强 奸 、 抢 动 、 绑 架 、 放 火 、 爆 炸 、 
投放 危险 物质 或 者 有 组 织 的 暴力 性 犯罪 被 判处 10 年 以 上 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 的 
犯罪 分 子 ， 不 得 假释 。“ 暴 力 性 犯罪 除了 上 述 列举 的 几 种 犯罪 外 ， 还 包括 其 他 
对 人 身 行使 有 形 力 的 犯罪 ， 如 伤害 、 武 装 叛 乱 、 武 装 暴 乱 、 动 持 航空 器 等 徘 。 
如 果 犯 罪人 所 实施 的 不 是 暴力 性 犯罪 ， 或 者 虽然 是 暴力 性 犯罪 但 所 判处 的 刑罚 
低 于 10 年 有 期 徒刑 的 ， 仍 然 可 以 假释 。 所 以 ， 只 是 对 严重 暴力 性 犯罪 不 适用 假 
释 。 刑 法 这 样 规 定 ， 是 考虑 到 上 述 严重 暴力 性 犯罪 的 社会 危害 性 严重 、 行 为 人 
的 人 身 危险 性 严重 ， 适 用 假释 不 利于 防止 其 再 次 犯罪 。 最后， 对 于 被 判处 10 年 
以 上 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 的 暴力 性 犯罪 人 ， 即 使 减刑 后 其 刑期 低 于 10 年 有 期 徒 
刑 的 ， 也 不 得 假释 。 


根据 《刑法 修正 案 ( 八 ) 》 第 16 条 第 3 款 的 规定 “对 犯罪 分 子 决定 假 
释 时 ， 应 当 考虑 其 假释 后 对 所 居住 社区 的 影响 。” 


此 外 ， 根 据 刑 法 第 82 条 的 规定 ， 对 于 犯罪 人 假释 的 ， 由 执行 机 关 向 中 
级 以 上 人 民法 院 提 出 假释 建议 书 ， 人 民法 院 应 当 组 成 合议 庭 进行 审理 ， 对 符合 
假释 条 件 的 ， 裁 定 予以 假释 。 非 经 法 定 程 序 不 得 假释 。 


被 假释 的 犯罪 分 子 ， 只 要 是 在 假释 考验 期 内 ， 原 判刑 罚 就 尚未 执行 完 
毕 。 即 便 其 在 假释 考验 期 内 再 犯 新 罪 ， 也 不 符合 《刑法 》 第 65 条 “刑罚 执行 完毕 
或 者 赦免 以 后 ， 在 五 年 以 内 再 犯罪 ?的 规定 ， 不 能 成 立 累犯 。《 刑 法 》 第 81 条 第 
2 款 规 定 ， 对 梭 犯 以 及 因 杀 人 人、 强奸 、 抢 动 、 绑 染 、 放 火 、 爆 炸 、 投 放 危 险 物 质 
或 者 有 组 织 的 暴力 性 犯罪 被 判处 10 年 以 上 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 的 犯罪 分 子 ， 不 
得 假释 。 对 于 危害 国家 安全 的 犯罪 分 子 ， 刑 法 并 未 明确 规定 不 能 适用 假释 。 对 
被 撤销 缓刑 执行 刑罚 的 罪犯 ,在 其 有 期 徒刑 执行 超过 1/2 时 ， 如 有 悔罪 表现 ， 符 
合 假释 条 件 的 ， 也 可 以 假释 。 


三 、 假 释 的 考验 期 限 与 假释 的 撤销 


假释 是 附 条 件 的 提前 释放 ， 所 附 条 件 是 犯罪 人 在 一 定期 限 内 应 当 遵守 
一 定 条 件 。 这 里 的 一 定期 限 就 是 假释 的 考验 期 限 。 考 验 期 限 如果 过 短 ， 就 起 不 
到 假释 的 作用 ; 如 果 过 长 ， 也 不 利于 犯罪 人 的 改造 。 所 以 ， 刑 法 规定 了 与 原 判 
刑 神 轻重 相 适 应 的 考验 期 ， 即 有 期 徒刑 的 假释 考验 期 限 ， 为 没有 执行 完毕 的 刑 
期 ; 无 期 徒刑 的 假释 考验 期 限 为 10 年 。 假 释 考 验 期 限 ， 从 假释 之 日 起 计算 。 


根据 《刑法 修正 案 ( 八 ) 》 第 17 条 的 规定 :“ 对 假释 的 犯罪 分 子 ， 在 假 
释 考 验 期 限 内 ， 依 法 实行 社区 矫正 ， 如 果 没 有 本 法 第 八 十 六 条 规定 的 情形 ， 假 
释 考验 期 满 ， 就 认为 原 判 刑罚 已 经 执行 完毕 ， 并 公开 予以 宣告 。” 被 假释 的 犯罪 
人 ,应 当 遵守 下 列 规定 : 〈1 ) 遵守 法 律 、 行 政法 规 ， 服 从 监督 ，( 2 ) 按照 监 
督 机 关 的 规定 报告 自己 的 活动 情况 ; (3) 遵守 监督 机 天 关于 会 客 的 规定 ; 
(4) 离开 所 居住 的 市 、 县 或 者 迁居 ， 应 当 报 经 监督 机 天 批准 。 被 假释 的 犯罪 
人 ， 如 果 在 假释 考验 期 限 内 ， 遵 守 一 定 条 件 ， 没 有 再 犯 新 罪 ， 没 有 发 现 判决 宣 
告 以 前 的 漏 罪 ， 没 有 违反 法 律 、 行 政法 规 或 者 国务 院 有 关 部 门 有 天 假 释 的 监督 
管理 规定 ， 假 释 考验 期 满 ， 就 认为 原 判 刑罚 已 经 执行 完毕 ， 并 公开 予以 宣告 。 


由 于 假释 是 附 条 件 的 提前 释放 ， 因 此 ， 如 果 被 假释 的 犯罪 人 在 考验 期 
限 内 没有 遵守 一 定 的 条 件 或 出 现 了 不 符合 条 件 的 事实 ， 就 应 当 撤销 假释 。 根 据 
刑法 第 86 条 ( 《刑法 修正 案 ( 八 ) 》 第 18 条 ) 的 规定 ， 假 释 的 撤销 包括 以 下 三 
种 情况 : 


1. 被 假释 的 犯罪 人 ， 在 假释 考验 期 限 内 犯 新 菲 的 ， 应 当 撤 销假 释 ， 按 
照 刑法 第 71 条 规定 的 先 减 后 并 的 方法 实行 并 神 。 假 释 后 所 经 过 的 考验 期 ， 不 得 
计算 在 新 判决 决定 的 刑期 之 内 。 需 要 说 明 的 是 ， 只 要 是 在 假释 考验 期 内 犯 新 
罪 ， 即 使 经 过 了 假释 考验 期 限 后 才 发 现 新 罪 ， 也 应 当 撤销 假释 ， 按 照 先 碱 后 并 
的 方法 实行 并 神 。 


2. 在 假释 考验 期 限 内 ， 发 现 被 假释 的 犯罪 人 在 判决 宣告 以 前 还 有 其 他 
罪 没 有 判决 的 ， 应 当 撤 销假 释 ， 按 照 刑法 第 70 条 规定 的 先 并 后 碱 的 方法 实行 并 
罚 ， 已 经 执行 的 刑期 ， 计 算 在 新 判决 决定 的 刑期 以 内 ， 但 假释 后 所 经 过 的 考验 
期 ， 不 得 计算 在 新 判决 决定 的 刑期 以 内 。 值 得 注意 的 是 ， 如 果 在 假释 考验 期 满 
后 ， 才 发 现 被 假释 的 犯罪 人 在 判决 宣告 以 前 还 有 其 他 罪 没有 判决 的 ， 不 能 撤销 
假释 ， 只 能 对 新 发 现 的 犯罪 另行 侦查 、 起 诉 、 审 判 ， 不 得 与 前 罪 的 刑罚 并 罚 。 

3. 被 假释 的 犯罪 分 子 ， 在 假释 考验 期 限 内 ， 有 违反 法 律 、 行 政法 规 或 
者 国务 院 有 关 部 门 关于 假释 的 监督 管理 规定 的 行为 ， 尚 未 构成 新 的 犯罪 的 ， 应 
当 依照 法 定 程序 撤销 假释 ， 收 监 执行 未 执行 完毕 的 刑罚 。 在 这 种 情况 下 ， 不 存 
在 数 罪 并 罚 的 问题 。 

示例 


关于 减刑 、 假 释 的 适用 ， 下 列 哪些 选项 是 错误 的 ?( 2013 年 试卷 二 第 


A. 对 所 有 未 被 判处 死刑 的 犯罪 分 子 ， 如 认真 遵守 监 规 ， 接 受 教育 改 


造 ， 确 有 悔改 表现 ， 或 者 有 立功 表现 的 ， 均 可 减刑 
B. 无 期 徒刑 减 为 有 期 徒刑 的 刑期 ， 从 裁定 被 执行 之 日 起 计算 


C. 被 宣告 缓刑 的 犯罪 分 子 ， 不 符合 “认真 遵守 监 规 ， 接受 教育 改造 ”的 
减刑 要 件 ， 不 能 减刑 


D. 在 假释 考验 期 限 内 犯 新 罪 ， 假 释 考 验 期 满 后 才 发 现 的 ， 不 得 撤销 假 
f= 


【参考 答案 及 简要 提示 】ABCD。 未 被 判处 死刑 的 犯罪 分 子 ， 包 括 仅 被 
单 处 附加 刑 的 情形 。 犯 罪 分 子 被 单 处 附加 刑 时 ， 不 一 定 都 能 减刑 。 考 虑 不 到 这 
一 点 ， 便 会 错 选 A 项 。 无 期 徒刑 减 为 有 期 徒刑 的 刑期 ， 从 裁定 减刑 之 日 起 计算 ， 
故 B 项 错误 。 认 真 遵守 监 规 既 包括 认真 遵守 监狱 的 规定 ， 也 包括 认真 遵守 各 项 监 
督 管理 规定 。C 项 认为 被 宣告 缓刑 的 犯罪 分 子 ， 根 本 不 符合 “认真 遵守 监 规 ” 的 要 
件 ， 据 此 得 出 不 能 减刑 的 结论 ， 这 是 错误 的 。 被 假释 的 犯罪 分 子 ， 在 假释 考验 
期 限 内 犯 新 罪 ， 应 当 撤 销假 释 ，D 项 错误 。 


【本 章 主要 法 律 规 定 】 
1. 刑 法 第 78 ~ 86 条 


2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 办 理 减 刑 、 假 释 案 件 具 体 应 用 法 律 若干 问题 的 
规定 》 


本 章 要 理解 和 掌握 减刑 、 假 释 的 条 件 、 程 序 、 法 律 后 果 。 主 要 知识 
点 : 减刑 ， 是 指 对 于 被 判处 管制 、 拘 役 、 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 的 犯罪 人 ， 在 刑 
罚 执 行 期 间 ， 如 果 认 真 遵守 监 规 ， 接受 教育 改造 ， 确 有 悔改 表现 ， 或 者 有 立功 
表现 的 ， 适 当 减 轻 原 判刑 神 的 制度 。 假 释 ， 是 指 对 于 被 判处 有 期 徒刑 、 无 期 徒 
刑 的 部 分 犯罪 人 ， 在 执行 一 定 刑罚 之 后 ， 确 有 悔改 表现 ， 不 致 再 危害 社会 ， 附 
条 件 地 予以 提前 释放 的 制度 。 减 刑 、 假 释 都 必须 具备 前 提 条 件 和 实质 条 件 。 减 
刑 的 实质 条 件 是 确 有 悔改 表现 ， 即 行为 人 认罪 悔罪 ， 认真 遵守 法 律 法 规 及 监 
规 ， 接 受 教育 改造 ; 积极 参加 思想 、 文 化 、 职 业 技 术 教 育 ; 积极 参加 劳动 ， 努 
力 完 成 劳动 任务 。 假 释 的 实质 条 件 是 没有 再 犯罪 的 危险 ， 即 结合 犯罪 的 具体 情 
节 、 原 判刑 罚 情况 ， 在 刑罚 执行 中 的 一 贯 表现 ， 罪 犯 的 年 龄 、 身 体 状况 、 性 格 
特征 ， 假 释 后 生活 来 源 以 及 监管 条 件 等 因素 综合 考虑 ， 犯 罪人 假释 后 不 致 再 实 
施 犯罪 行为 。 


国 家 司 话 考试 


第 一 万 ATARI 


一 、 刑 神 消 灭 的 概念 


刑罚 消灭 ， 是 指 由 于 法 定 的 或 事实 的 原因 ， 致 使 代表 国家 的 司法 机 关 
不 能 对 犯罪 人 行使 具体 的 刑罚 权 。 


刑罚 消灭 以 行为 人 的 行为 构成 犯罪 为 前 提 。 因 为 刑罚 消灭 以 应 当 适 用 
刑罚 或 者 正在 执行 刑罚 为 前 提 ， 而 应 当 适 用 刑 神 或 者 正在 执行 刑罚 以 行为 构成 
犯罪 为 前 提 ， 故 刑罚 消灭 事实 上 以 行为 构成 犯罪 为 前 提 。 在 行为 不 构成 犯罪 的 
情况 下 ， 不 存在 刑罚 消炎 的 问题 。 


刑罚 消灭 意味 着 代表 国家 的 司法 机 关 不 能 对 犯罪 人 行使 具体 的 刑罚 
权 。 如 前 所 述 ， 刑 神权 包括 制 刑 权 、 量 刑 权 与 行刑 权 。 就 制 刑 权 而 言 ， 只 能 由 
立法 机 关 行 使 ， 司法 机 关 不 能 代表 立法 机 关 行 使 ， 故 刑罚 消灭 并 不 影响 国家 的 
制 刑 权 ， 只 是 使 代表 国家 的 司法 机 关 不 能 对 犯罪 人 行使 量刑 权 与 行刑 权 。 具 体 
地 说 ， 在 行为 构成 犯罪 应 当 适 用 刑罚 但 已 超过 追诉 期 限 等 情况 下 ， 刑 罚 消灭 意 
味 着 量刑 权 消灭 ， 行 刑 权 也 随 之 消灭 ; 在 被 告 人 死亡 等 情况 下 ， 刑 罚 消 灭 意 味 
着 量刑 权 消 灭 ， 行 刑 权 也 随 之 丧失 ; 在 已 经 适用 刑罚 但 国家 宣告 特赦 等 情况 
下 ， 刑 罚 消 灭 意味 着 行刑 权 消 灭 。 


刑罚 消灭 必须 基于 一 定 的 事由 。 其 中 ， 有 些 主要 是 由 于 法 律 的 规定 而 
导致 刑罚 消 炙 ， 如 超过 追诉 时 效 。 在 这 种 情况 下 ， 虽 然 司法 机 关 事 实 上 可 能 行 
使 刑罚 权 ， 但 法 律 规定 不 得 行使 刑罚 权 。 有 些 主要 是 由 于 特定 事实 的 出 现 而 导 
致 和 刑罚 消炎 ， 如 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 死亡 。 在 后 一 种 情况 下 ， 虽然 也 有 法 律 规 
定 (参见 刑事 诉讼 法 第 15 条 ) ， 但 即使 没有 法 律 的 规定 ， 司 法 机 天 事实 上 也 难 
以 行使 刑罚 权 。 


二 、 刑 罚 消 灭 的 事由 


刑罚 消炎 的 事由 ， 分 为 在 判决 确定 前 使 观念 的 刑 宰 权 消 炎 的 事由 与 在 
判决 确定 后 使 现实 的 刑 


罚 权 消灭 的 事由 ， 其 中 有 些 事由 兼 有 双重 事由 的 性 质 。 概 括 起 来 ， 刑 
罚 消灭 的 事由 有 : (1) 超过 追诉 时 效 的 ;( 2 ) 经 特赦 令 免除 刑罚 的 ; (3) 
告诉 才 处 理 的 犯罪 ， 没 有 告诉 或 者 撤回 告诉 的 ; (4) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 死亡 


的 ; (5) 其 他 法 定 事 由 。 


对 于 告诉 才 处 理 的 犯罪 ， 如 果 原 告 人 没有 告诉 或 者 告诉 后 在 判决 确定 
以 前 撤回 告诉 的 ， 导 致 和 刑罚 消 灵 。 在 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 死亡 后 ， 司 法 机 关 难 
以 行使 刑罚 权 ， 也 导致 和 刑 昼 消灭 。 其 他 法 定 事 由 ， 如 被 判处 罚金 的 犯罪 人 由 于 
遭遇 不 能 抗拒 的 灾祸 缴纳 确实 有 困难 的 ， 而 免除 缴纳 罚金 ， 此 即 神 金 执行 权 消 
灭 。 一 般 认为 ， 刑 罚 执行 完毕 、 缓 刑 考验 期 满 、 假 释 考 验 期 满 也 是 刑罚 消灭 事 
由 。 不 过 ， 它 与 上 面 所 列举 的 几 种 刑 神 消炎 事由 具有 性 质 上 的 区 别 。 下 面 仅 探 
讨 时 效 与 赦免 两 种 刑罚 消 灭 事由 。 


一 、 时 效 概述 
时 效 分 为 追诉 时 效 与 行刑 时 效 。 


追诉 时 效 ， 是 刑法 规定 的 追究 犯罪 人 刑事 责任 的 有 效 期 限 ; 在 此 期 限 
内 ， 司 法 机 关 有 权 追 究 犯罪 人 的 刑事 责任 ; 超过 了 此 期 限 ， 司 法 机 关 就 不 能 
追究 刑事 责任 。 因 此 ， 超 过 追诉 时 效 ， 意 味 着 不 能 行使 量刑 权 与 行刑 权 ， 因 而 
导致 刑罚 消灭。 


我 国 刑法 规定 了 追诉 时 效 制度 。 规 定 追诉 时 效 制度 显然 不 是 故意 放纵 
犯罪 ， 而 是 为 了 有 效 地 实现 刑法 的 目的 。 规 定 追诉 时 效 制度 体现 了 刑罚 目的 ， 
体现 了 惩办 与 宽大 相 结合 的 刑事 政策 ， 体 现 了 “历史 从 宽 、 现 行 从 严 ” 的 政策 , 
有 利于 司法 机 关 集 中 精力 惩治 现行 犯罪 活动 ,有 利于 社会 秩序 的 安定 ， 有 利于 
调动 一 切 积极 因素 、 团 结 一 切 可 以 团结 的 力量 。 


行刑 时 效 ， 是 指 刑法 规定 的 ， 对 被 判处 刑罚 的 人 执行 刑罚 的 有 效 期 
BR ; 在 此 期 限 内 ， 司 法 机 关 有 权 执 行刑 昼 ; 超过 了 此 期 限 ， 司 法 机 关 就 不 能 执 
行刑 罚 。 因 此 ， 超 过 行刑 时 效 ， 意 味 着 在 作出 了 罪刑 宣告 后 也 不 能 行使 行刑 
权 。 


我 国 刑法 没有 规定 行刑 时 效 。 一 般 认为 ， 判 处 刑罚 而 没有 执行 的 原因 
主要 是 ， 战 争 或 者 重大 自然 灾害 ， 司 法 机 关 的 踊 漏 ， 罪 犯 的 脱逃 。 但 前 两 种 情 
况 没有 出 现 过 ， 后 一 种 情况 不 能 成 为 刑罚 消灭 的 正当 理由 。 


二 、 追 诉 时 效 的 期 限 


根据 刑法 第 87 条 规定 ， 犯 罪 经 过 下 列 期 限 不 再 追诉 : (1) 法 定 最 高 
刑 为 不 满 5 年 有 期 徒刑 的 ， 经 过 5 年 ; (2) 法 定 最 高 刑 为 5 年 以 上 不 满 10 年 有 期 
徒刑 的 ， 经 过 10 年 ; (3) 法 定 最 高 刑 为 10 年 以 上 有 期 徒刑 的 ， 经 过 15 年 ; 
(4) 法 定 最 高 刑 为 无 期 徒刑 、 死 刑 的 ， 经 过 20 年 ; 如 果 20 年 以 后 认为 必须 追 
诉 的 ， 须 报请 最 高 人 民 检 察 院 核准 。 


刑法 规定 的 追诉 时 效 期 限 有 两 个 方面 的 根据 : 一 方面 ， 追诉 时 效 的 期 
限 长 短 ， 与 犯罪 行为 的 社会 危害 程度 、 刑 罚 的 轻重 相 适 应 。 即 社会 危害 程度 


低 、 刑 罚 轻 的 ， 追 诉 时 效 期 限 就 短 ; 反之 ， 社 会 危害 程度 高 、 刑 神 重 的 ， 追 诉 
时 效 期 限 就 长 。 可 以 认为 ， 这 是 罪刑 相 适 应 原则 在 追诉 期 限 上 的 体现 。 另 一 方 
面 ， 刑 法 充分 估计 到 行为 人 犯 徘 后 隐匿 、 逃 避 的 时 间 ， 使 得 犯罪 人 利用 时 效 制 
度 逃 避 法 律 制裁 的 可 能 性 相当 小 。 


追诉 时 效 期 限 以 法 定 最 高 刑 为 标准 ， 而 不 是 以 实际 应 当 判 处 的 刑罚 为 
标准 。 这 是 因为 在 没有 追诉 、 没 有 审判 的 情况 下 ， 以 应 当 判 处 的 刑罚 为 标准 不 
具有 操作 性 ， 会 导致 追诉 与 否 的 随意 性 ， 从 而 有 损 刑 罚 的 公正 性 ， 故 只 能 以 法 
定 最 高 刑 为 标准 。 以 法 定 最 高 刑 为 标准 ， 是 指 根据 行为 人 所 犯罪 行 的 轻重 ， 判 
定 应 当 适 用 的 刑法 条 款 与 相应 的 量刑 幅度 ， 按 其 法 定 最 高 刑 来 计算 追诉 期 限 。 
如 果 所 犯罪 行 的 刑罚 ， 分 别 规定 有 几 条 或 几 款 时 ， 即 按 其 罪行 应 当 适 用 的 条 或 
款 的 法 定 最 高 刑 计 算 ; 如 果 同 一 条 或 同一 款 中 有 几 个 量刑 幅度 时 ， 即 按 其 罪行 
应 当 适 用 的 量刑 幅度 的 法 定 最 高 刑 计算 ; 如 果 条 文 只 规定 了 单一 的 量刑 幅度 ， 
则 按 此 条 的 法 定 最 高 刑 计算 。 例 如 ， 甲 犯 有 强 寻 行 为 ， 按 其 罪行 应 当 适 用 的 条 
款 看 ， 法 定 最 高 刑 为 10 年 有 期 徒刑 ， 经 过 15 年 就 不 能 再 追诉 。 但 是 ， 如 具有 强 
奸 致 人 死亡 、 轮 奸 等 特殊 情形 时 ， 法 定 最 高 刑 为 死刑 ， 追 诉 时 效 是 20 年 。 


对 于 追诉 期 限 ， 应 当 根 据 所 犯罪 行 的 轻重 ， 分 别 适 用 刑法 规定 的 不 同 
条 款 或 相应 的 量刑 幅度 ， 按 其 法 定 最 高 刑 来 计算 。 对 于 行为 人 在 追诉 期 内 犯 新 
罪 或 者 追诉 时 效 延 长 的 场合 ， 如何 计算 前 罪 的 追诉 期 限 ， 有 一 些 特殊 问题 ， 值 
得 考生 认真 重视 。 


如 果 法 定 最 高 刑 为 无 期 徒刑 、 死 刑 ，20 年 以 后 认为 必须 追诉 的 ， 须 报 
请 最 高 人 民 检 察 院 核准 。“ 认 为 必须 追诉 的 ?犯罪 ， 应 限于 那些 社会 危害 性 特别 
严重 ， 行为 人 的 人 身 危险 性 特别 严重 ， 所 造成 的 社会 影响 极 大 、 经 过 20 年 以 后 
仍 没 有 被 社会 遗忘 的 一 些 重大 犯罪 。 如 果 法 定 最 高 刑 为 有 期 徒刑 的 ， 经 过 15 年 
以 后 即使 认为 必须 追诉 的 ， 也 不 得 追诉 。 


为 了 促进 祖国 和 平 统一 大 业 ， 最 高 人 民法 院 与 最 高 人 民 检 察 院 先 后 于 
1988 年 3 月 14 日 和 1989 年 9 月 7 日 就 去 台 人 员 (包括 犯罪 后 去 我 国 台湾 地 区 或 者 
其 他 地 区 和 国家 的 人 员 ) 去 台 前 的 犯罪 追诉 问题 宣布 了 两 个 公告 ， 这 两 个 公告 
的 精神 仍然 适用 于 新 刑法 施行 后 。( 1 ) 去 台 人 员 在 中 华人 民 共 和 国 成 立 前 在 祖 
国 大 陆 犯 有 罪行 的 ， 根 据 刑 法 关于 追诉 时 效 的 规定 精神 ， 对 其 当时 所 犯罪 行 ， 
不 再 追诉 。 (2) 对 去 台 人 员 在 中 华人 民 共 和 国 成 立 后 、 犯 罪 地 地 方 人 民政 权 建 
立 前 所 犯罪 行 ， 不 再 追诉 。 (3) 去 台 人 员 在 中 华人 民 共 和 国 成 立 后 、 犯 罪 地 地 
方 人 民政 权 建 立 前 犯 有 罪行 ， 并 连续 或 继续 到 当地 人 民政 权 建 立 后 的 ， 追 诉 期 
限 从 犯罪 行为 终了 之 日 起 计算 。 凡 超过 刑法 规定 的 追诉 时 效 期 限 的 ， 不 再 追 
诉 。 

示例 

1980 年 初 ， 张 某 强 奸 某 妇女 并 将 其 杀害 。1996 年 末 ， 张 某 因 酒 后 驾车 


致 人 重伤 。 两 案 在 2007 年 初 被 发 现 。 关 于 张 某 的 犯罪 行为 ， 下 列 哪些 选项 是 错 
误 的 ?( 2009 年 试卷 二 第 55 题 ) 


A. 应 当 以 强奸 罪 、 故 意 杀 人 罪 和 交通 笔 事 徘 追 究 其 刑事 责任 ， 数 徘 并 


B. 应 当 以 强奸 罪 追究 其 刑事 责任 
C. 应 当 以 故意 杀人 罪 追究 其 刑事 责任 
D. 不 应 当 追 究 任何 刑事 责任 


【参考 答案 及 简要 提示 】ABD。1996 年 年 末 ， 张 某 因 酒 后 驾车 致 人 重 
伤 。 此 时 ， 强 奸 罪 的 追诉 期 限 已 经 超过 ， 但 故意 杀人 罪 的 追诉 期 限 尚未 超过 。 
由 于 交通 秘 事 罪 中 与 张 某 行为 对 应 的 那 一 档 法 定 最 高 刑 是 3 年 ， 其 追诉 期 限 就 应 
当 是 5 年 (到 2001 年 年 末 ) 。 由 于 张 某 在 追诉 期 限 以 内 又 犯罪 ， 故 意 杀 人 罪 的 
追诉 期 限 应 该 从 张 某 犯 交通 牧 事 罪 之 日 起 重新 计算 。 到 2016 年 未 之 前 ， 司 法 机 
关 都 可 以 对 张 某 的 故意 杀人 罪 进行 追诉 ， 且 无 须 报请 最 高 人 民 检 察 院 核准 。 


三 、 追 诉 期 限 的 计算 
根据 刑法 第 88 条 、 第 89 条 的 规定 ， 追 诉 期 限 的 计算 有 四 种 情况 : 
(一 ) 一 般 犯 罪 追诉 期 限 的 计算 


这 里 所 说 的 一 般 犯 罪 ， 是 指 没有 连续 与 继续 状态 的 犯罪 。 这 种 犯罪 
的 “追诉 期 限 从 犯罪 之 日 起 计算 ”( 第 89 条 第 1 款 前 段 ) 。“ 犯 罪 之 日 "应 是 犯罪 成 
立 之 日 ， 即 行为 符合 犯罪 构成 之 日 。 由 于 刑法 对 各 种 犯罪 规定 的 构成 要 件 不 
同 ， 因 而 认定 犯罪 成 立 的 标准 也 就 不 同 。 对 不 以 危害 结果 为 要 件 的 犯罪 而 言 ， 
实施 行为 之 日 即 是 犯罪 之 日 ; 对 以 危害 结果 为 要 件 的 犯罪 而 言 ， 危 害 结果 发 生 
之 日 ， 才 是 犯罪 之 日 。 


( 二 ) 连续 或 继续 犯罪 追诉 期 限 的 计算 


“犯罪 行为 有 连续 或 者 继续 状态 的 ， 从 犯罪 行为 终了 之 日 起 计算 ”( 第 
89 条 第 1 款 后 段 ) 。 犯 罪行 为 有 连续 状态 的 ， 属 于 连续 犯 ; 犯罪 行为 有 继续 状 
态 的 ， 属 于 继续 犯 或 持续 犯 。 对 于 惯 犯 的 追诉 期 限 的 计算 ， 刑 法 没有 明文 规 
定 ， 但 从 刑法 规定 的 精神 以 及 惯 犯 与 连续 犯 的 关系 来 看 ， 对 于 惯 犯 的 追诉 期 
限 ， 也 应 从 最 后 一 次 犯罪 之 日 起 计算 。 


(= ) 追诉 时 效 的 延长 

追诉 时 效 的 延长 ， 是 指 在 追诉 时 效 的 进行 期 间 ， 因 为 发 生 法 律 规 定 的 
事由 ， 而 使 追诉 时 效 暂时 停止 执行 。 我 国 刑法 规定 了 两 种 追诉 时 效 延 长 的 情 
况 : 

1. 刑 法 第 88 条 第 1 款 规定 : 在 人 民 检 察 院 、 公 安 机 关 、 国 家 安全 机 关 立 


案 侦查 或 者 在 人 民法 院 受 理 案 件 以 后 ， 逃 避 侦 查 或 者 审判 的 ， 不 受 追 诉 期 限 的 
限制 。 据 此 ， 这 种 时 效 延长 的 情况 必须 具备 两 个 条 件 : (1) 被 人 民 检 察 院 、 公 


安 机 天 、 国 家 安全 机 关 立 案 侦 查 或 者 人 民法 院 受 理 了 案件 (2) 行为 人 逃避 侦 
查 或 者 审判 。 具 备 这 两 个 条 件 的 ， 不 论 经 过 多 长 时 间 ， 任 何 时 候 都 可 以 追诉 。 
在 司法 机 关 立 案 侦 查 或 者 受理 案件 以 后 ， 行 为 人 并 没 逃 避 侦 查 与 审判 的 ， 仍 然 
受 追 诉 期 限 的 限制 。 


2. 刑 法 第 88 条 第 2 款 规 定 : 被 害 人 在 追诉 期 限 内 提出 控告 ， 人 民法 院 、 
人 民 检 察 院 、 公 安 机 关 应 当 立 案 而 不 予 立案 的 ， 不 受 追 诉 期 限 的 限制 。 因 此 , 
被 害 人 在 追诉 期 限 内 提出 控告 ， 符 合 立案 条 件 而 应 当 立 案 的 ， 不 管 司 法 机 关 出 
于 何 种 原因 没有 立案 ,不论 行为 人 是 否 逃 避 侦 查 或 者 审判 ， 不 论 经 过 多 长 时 
间 ， 任何 时 候 都 可 以 追诉 。 


被 司法 机 关 立 案 侦查 或 受理 的 案件 虽然 不 受 追 诉 期 限 的 限制 ， 但 其 后 
的 犯罪 行为 仍然 受 追 诉 期 限 的 限制 。 例 如 ， 行 为 人 的 甲 罪 被 司法 机 关 了 立案 侦 
查 ， 但 行为 人 逃避 侦查 与 审判 ， 其 后 又 犯 了 乙 罪 。 先 前 的 甲 罪 虽 然 不 受 追 诉 期 
限 的 限制 ， 但 后 来 的 乙 罪 仍然 受 追诉 期 限 的 限制 。 


(四 ) 追诉 时 效 的 中 断 


追诉 时 效 的 中 断 ， 也 称 追 诉 时 效 的 更 新 ， 是 指 在 时 效 进行 期 间 ， 因 发 
生 法 律 规定 的 事由 ， 而 使 以 前 所 经 过 的 时 效 期 间 归 于 无 效 ， 法 律 规定 的 事由 终 
了 之 时 ， 时 效 重新 开始 计算 。 


刑法 第 89 条 第 2 款 规定 : 在 追诉 期 限 以 内 又 犯罪 的 ， 前 罪 追诉 的 期 限 
从 犯 后 罪 之 日 起 计算 ， 即 在 追诉 期 限 以 内 又 犯罪 的 ， 前 罪 的 追诉 时 效 便 中 断 ， 
其 追诉 时 效 从 后 罪 成 立 之 日 起 重新 计算 。 例 如 ， 行为 人 于 1980 年 1 月 1 日 犯 一 般 
情节 的 抢 动 罪 ， 法 定 最 高 刑 为 10 年 有 期 徒刑 ， 但 行为 人 在 1988 年 1 月 1 日 又 犯 了 
一 般 情节 的 强奸 罪 。 这 时 ， 抢 动 罪 的 时 效 就 中 断 ， 即 先前 的 抢 动 罪 的 追诉 期 限 
从 1988 年 1 月 1 日 起 重新 开始 计算 ， 再 经 过 15 年 ， 才 不 追诉 。 在 本 案 中 ， 先 前 的 
抢 动 罪 ， 实 际 上 要 经 过 23 年 才 不 追诉 。 


对 于 追诉 时 效 的 中 断 ， 可 以 从 追诉 时 效 的 根据 中 寻找 立法 理由 。 既 然 
行为 人 实施 了 某 种 犯罪 之 后 又 重新 犯罪 ， 就 说 明 其 并 没有 悔改 ， 或 者 说 前 罪 所 
反映 的 人 身 危险 性 并 没有 消失 ， 故 需要 从 犯 后 罪 之 日 起 重新 计算 。 


在 前 罪 的 追诉 期 限 从 犯 后 罪 之 日 起 计算 时 ， 如 果 后 罪 的 法 定 最 高 刑 轻 
于 前 罪 ， 后 罪 的 追诉 期 限 届满 ， 而 前 罪 的 追诉 期 限 未 满 ， 则 只 追究 前 罪 的 刑事 
责任 。 例 如 ， 行为 人 于 1990 年 12 月 1 日 犯 一 般 情节 的 抢 动 罪 ， 追 诉 期 限 为 15 
年 ; 他 于 1995 年 12 月 1 日 又 犯 了 故意 伤害 罪 ( 轻 伤 )， 追诉 期 限 为 5 年 ; 抢 动 罪 
的 追诉 期 限 从 1995 年 12 月 1 日 起 重新 计算 ; 到 2000 年 12 月 2 日 ， 后 罪 ( 故意 伤 
害 罪 ) 已 超过 追诉 期 限 ， 但 前 罪 ( 抢 动 罪 ) 没有 超过 追诉 期 限 。 在 这 种 情况 
下 ， 只 能 追究 抢 动 罪 的 刑事 责任 ， 不 能 再 追究 故意 伤害 罪 的 刑事 责任 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 节 ”赦免 


—, RANKS 


赦免 是 国家 宣告 对 犯罪 人 免除 其 罪 、 免 除 其 刑 的 一 种 法 律 制度 ， 包 括 
ARMS Fi. 


大 赦 ， 通 常 是 指 国 家 对 某 一 时 期 内 犯 有 一 定罪 行 的 不 特定 犯罪 人 免 予 
追诉 和 免除 刑罚 执行 的 制度 。 大 赦 的 对 象 既 可 能 是 国家 某 一 时 期 的 各 种 犯罪 
人 ， 也 可 能 是 某 一 地 区 的 全 体 犯 罪人 ， 还 可 能 是 某 一 类 或 者 某 一 事件 的 全 体 犯 
罪人 ; 大 赦 的 效果 涉及 罪 与 刑 两 个 方面 ， 既 赦 其 罪 ， 也 赦 其 刑 ， 即 罪 与 刑 同时 
免除 。 


特赦 ， 一 般 是 指 国家 对 较为 特定 的 犯罪 人 免除 执行 全 部 或 者 部 分 刑罚 
的 制度 。 特 赦 的 对 象 是 较为 特定 的 犯罪 人 ; 特赦 的 效果 只 是 免除 刑罚 执行 ， 而 
不 免除 有 罪 宣告 。 

我 国 已 经 取消 了 大 赦 制 度 ， 刑 法 第 65 条 、 第 66 条 所 指 的 赦免 应 仅 限 于 
特赦 。 根 据 刑事 诉讼 法 第 15 条 的 规定 ，“ 经 特赦 令 免 除 刑 罚 的 ”, 是 刑罚 消灭 的 
事由 。 


我 国 现行 宪法 规定 的 特赦 ， 由 全 国人 大 常委 会 决定 ， 由 国家 主席 发 布 


特赦 令 。 

二 、 我 国 特赦 制度 的 特点 

新 中 国 成 立 后 ， 我 国共 实行 过 七 次 特赦 。 对 这 七 次 特赦 的 特点 可 概括 
如 下 : 


1. 特 赦 的 对 象 基 本 上 只 限于 战争 罪犯 。 除 第 一 次 特赦 包括 部 分 反革命 
罪犯 与 普通 刑事 犯 外 ， 其 他 几 次 特赦 的 对 象 都 是 战争 罪犯 。 


2. 特 赦 的 范围 是 一 类 或 几 类 犯罪 人 ， 而 不 是 个 别 犯罪 人 。 
3. 特 郝 的 前 提 是 犯罪 人 在 服刑 过 程 中 确实 有 改 亚 从 善 的 表现 。 一方 


面 ， 对 尚未 宣告 刑罚 或 者 没有 开始 执行 刑罚 的 ， 不 实行 特赦 ; 另 一 方面 ， 也 并 
非 对 执行 过 一 定 刑期 的 战争 罪犯 均 予 以 特赦 ， 只 是 对 其 中 确 有 改 恶 从 善 表现 的 


犯罪 人 ， 才 予以 特赦 。 


4. 对 需要 特赦 的 犯罪 人 ， 根 据 其 罪行 轻重 与 悔改 表现 实行 区 别 对 待 : 
罪行 轻 因 而 所 判刑 神 轻 的 ， 予 以 释放 ; 罪行 重 因 而 所 判刑 神 重 的 ， 只 是 减轻 刑 


Wo 


5. 特 赦 的 效力 只 及 于 刑 而 不 及 于 罪 ， 即 特赦 的 效力 只 是 免除 执行 剩余 
刑罚 或 者 减轻 原 判刑 罚 ， 不 是 免除 执行 全 部 刑罚 ， 更 不 是 使 宣告 刑 与 有 罪 宣 告 
无 效 。 


【本 章 主要 法 律 规 定 】 
1. 刑 法 第 87 ~ 89 条 


2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 〈 中 华人 民 共 和 国 刑法 修正 案 ( 八 ) 》 时 间 效 
力 问 题 的 解释 》 


本 章 要 理解 和 掌握 追诉 时 效 的 计算 、 无 限 延长 。 主 要 知识 点 : 刑罚 消 
灭 意 味 着 代表 国家 的 司法 机 关 不 能 对 犯罪 人 行使 具体 的 刑罚 权 。 和 刑罚 消灭 的 主 
要 事由 有 : 超过 追诉 时 效 的 ; 经 特 歼 令 免 除 刑 罚 的 。 追 诉 时 效 的 期 限 长 短 ， 与 
犯罪 行为 的 社会 危害 程度 、 刑 神 的 轻重 相 适 应 。 追 诉 时 效 期 限 以 法 定 最 高 刑 为 
标准 ， 而 不 是 以 实际 应 当 判 处 的 刑罚 为 标准 。 


本 章 的 难点 是 追诉 期 限 从 犯罪 之 日 起 计算 ; 犯罪 行为 有 连续 或 者 继续 
状态 的 ， 从 犯罪 行为 终了 之 日 起 计算 ; 追诉 时 效 可 能 因为 公安 、 检 察 机 关 立 案 
侦查 ， 或 者 人 民法 院 受 理 案件 ， 或 者 被 害 人 提出 控告 而 无 限 延 长 ， 也 可 能 因为 
行为 人 在 追诉 期 内 犯 新 罪 而 中 断 。 


第 十 四 章 
罪刑 各 论 概 说 


=la 
=i 
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第 一 万 ”刑法 分 则 的 体系 


一 、 刑 法 分 则 体系 的 概念 


刑法 分 则 体系 ， 是 指 分 则 对 犯罪 的 分 类 及 排列 次 序 。 分 则 规定 具体 犯 
罪 及 其 法 定 刑 ， 而 具体 犯罪 的 种 类 繁多 ， 这 就 需要 以 一 定 标 准将 具体 犯罪 分 为 
若干 类 ( 类 罪 )， 再 以 一 定 标准 对 类 罪 进 行 合 理 排 列 ， 同 时 对 各 类 罪 中 的 具体 
犯罪 进行 排列 ， 从 而 形成 分 则 体系 。 可 见 ， 分 则 体系 实际 上 是 犯罪 分 类 问题 。 


犯罪 分 类 是 罪刑 法 定 主义 的 要 求 。 罪刑 法定 主义 要 求 刑 法 明确 规定 犯 
罪 的 构成 要 件 与 法 定 刑 。 如 果 不 对 犯罪 进行 分 类 ， 就 意味 着 没有 具体 犯罪 的 成 
立 条 件 ( 犯罪 构成 ) 与 法 律 后 果 ， 意 味 着 刑法 规定 “ 凡 犯 罪 者 处 .……” 就 够 了 ， 
这 便 违 反 了 罪刑 法 定 主义 。 合 理 而 明确 的 分 则 体系 是 罪刑 法 定 主义 的 要 求 , 有 
利于 司法 机 关 正 确定 罪 量刑 。 


二 、 刑 法 分 则 体系 的 特点 


我 国 刑法 典 的 分 则 将 具体 犯罪 分 为 十 类 ， 每 一 章 规定 一 类 犯罪 ， 其 排 
列 顺序 依次 为 : 危害 国家 安全 罪 ， 危 害 公 共 安全 罪 ， 破 坏 社 会 主义 市 场 经 济 秩 
序 罪 ， 侵 犯 公 民 人 身 权 利 、 民 主权 利 罪 ， 侵 犯 财产 罪 ， 妨 害 社 会 管理 秩序 罪 ， 
危害 国防 利益 罪 ， 贪 污 贿赂 罪 ， 渎 职 罪 ， 军 人 违反 职责 徘 。 刑 法 分 则 体系 就 是 
根据 上 述 分 类 建立 起 来 的 ， 其 特点 如 下 : 


首先 ， 原 则 上 依据 犯罪 的 同类 客体 对 犯罪 进行 分 类 。 不 同 种 类 的 犯罪 
所 侵犯 的 客体 不 同 ， 因 而 其 危害 性 不 同 。 根 据 犯罪 的 同类 客体 对 犯罪 进行 分 
类 ， 有 利于 把 握 各 类 犯罪 的 性 质 、 特 征 与 危害 程度 ， 有 利于 贯彻 区 别 对 待 的 政 
策 ， 有 利于 司法 机 关 正 确定 罪 量刑 。 


其 次 ， 总 体 上 依据 各 类 犯罪 的 罪行 轻重 对 类 罪 进 行 排列 。 类 罪 的 排列 
反映 了 刑法 的 矛头 所 向 与 打击 重点 ， 反 映 了 立法 者 对 各 类 犯罪 的 认识 与 态度 。 
我 国 刑法 基本 上 以 各 类 犯罪 的 罪行 轻重 为 依据 ， 按 由 重 到 轻 的 顺序 进行 排列 。 


再 次 ， 大 体 上 依据 犯罪 的 罪行 轻重 以 及 犯罪 之 间 的 内 在 联系 对 具体 犯 
罪 进行 安排 。 刑 法 分 则 在 安排 各 类 犯罪 中 的 具体 犯罪 时 ， 首 先 考虑 的 是 具体 犯 
罪 的 罪行 轻重 ， 如 将 背叛 国家 罪 、 放 火 罪 、 故 意 杀 人 罪 、 抢 动 罪 等 分 别 规定 在 
各 章 之 首 ， 就 是 因为 这 些 犯罪 在 各 章 之 中 最 为 严重 。 与 此 同时 ， 和 刑法 分 则 又 考 


虑 了 有 具体 犯罪 之 间 的 内 在 联系 ， 如 在 故意 杀人 徘 之 后 规定 过 失 致 人 死亡 菲 ， 在 
重婚 罪 之 后 规定 破坏 军 婚 罪 ， 就 是 照顾 到 它们 之 间 的 内 在 联系 。 


最 后 ， 基 本 上 依据 犯罪 侵犯 的 主要 客体 对 犯罪 进行 归 类 。 一 些 犯罪 同 
时 侵犯 了 两 种 以 上 的 客体 ， 和 刑法 分 则 根据 该 犯罪 侵犯 的 主要 客体 将 其 归 入 不 同 
的 类 罪 ， 如 将 抢 动 罪 归 入 侵犯 财产 罪 。 
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第 二 万 ”刑法 分 则 的 条 文 结构 


刑法 分 则 条 文通 常 由 罪状 ( 假定 条 件 ) 与 法 定 刑 ( 法律 后 果 ) 构成 ， 
表述 结构 为 “..…….. 的 ， 处 .…...” 例 如 ， 刑 法 第 236 条 第 1 款 规 定 :“ 以 暴力 、 胁 迫 或 
者 其 他 手段 强奸 妇女 的 ， 处 三 年 以 上 十 年 以 下 有 期 徒刑 。?” 前 一 句 是 罪状 ， 其 中 
暗含 了 徘 名， 后 一 句 是 法 定 刑 。 


一 、 罪 状 


罪状 是 分 则 罪刑 规范 对 犯罪 具体 状况 的 描述 ， 指 明 适 用 该 罪刑 规范 的 
条 件 ， 行 为 只 有 符合 某 罪 刑 规范 的 罪状 ， 才 能 适用 该 规范 。 


罪状 可 以 分 为 两 大 类 ， 一 类 是 对 具体 犯罪 基本 特征 ( 成 立 要 件 ) 的 描 
述 (基本 罪状 )， 另 一 类 是 对 加 重 或 碱 轻 法 定 刑 的 适用 条 件 的 描述 (TE. A 
轻 罪 状 ) 。 例 如 ， 前述 刑 法 第 236 条 第 1 款 与 第 2 款 规定 的 罪状 ， 就 是 基本 罪 
状 ， 它 是 对 强奸 罪 的 基本 特征 的 描述 ， 不 符合 这 种 基本 罪状 的 ， 就 不 可 能 构成 
强奸 罪 。 该 条 第 3 款 规定 的 “强奸 妇女 、 奸 淫 幼 女 情节 恶劣 ”等 五 项 内 容 则 属于 加 
重罪 状 ， 是 对 法 定 刑 升格 条 件 的 描述 。 再 如 ， 刑 法 第 232 条 前 半 段 规定 的 是 基 
本 罪状 ， 后 半 上 段 规 定 的 “情节 较 轻 ”, 就 属于 减轻 罪状 ， 是 对 法 定 刑 降低 条 件 的 
描述 。 刑 法 分 则 对 任何 犯罪 都 规定 了 基本 罪状 ， 但 并 非 任 何 犯罪 都 有 加 重 、 减 
轻 罪状 。 刑 法 分 则 对 两 种 徘 状 又 有 不 同 的 描述 方式 。 


分 则 条 文 对 基本 罪状 的 描述 方式 ， 可 以 分 为 四 种 情况 ， 即 简单 罪状 、 
叙 明 罪状 、 引 证 罪状 、 空 白 罪 状 ( 参见 罪状 ) 。 


简单 罪状 仅 写 出 犯罪 名 称 ， 没 有 上 有 具体 描述 犯罪 特征 。 例 如 ， 和 刑法 第 
232 条 的 “故意 杀人 的 ”， 第 233 条 的 “过 失 致 人 死亡 的 ”等 等 ， 都 是 简单 菲 状 。 简 
单 罪状 的 特点 是 : 简单 概括 ， 避 免 繁琐 。 


叙 明 罪状 的 特点 ， 是 在 罪刑 规范 中 对 有 具体 犯罪 的 基本 特征 作 了 详细 的 
描述 。 例 如 ， 刑 法 第 305 条 规定 :“ 在 刑事 诉讼 中 ， 证 人 、 鉴 定 人 、 记 录 人 、 翻 
译 人 对 与 案件 有 重要 关系 的 情节 ， 故 意 作 虚 假 证 明 、 鉴 定 、 记 录 、 翻 译 ， 意 图 
陷害 他 人 或 者 隐匿 罪证 的 ， 处 三 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 ; 情节 严重 的 ， 处 三 
年 以 上 七 年 以 下 有 期 徒刑 。” 它 对 伪证 罪 的 构成 要 件 作 了 较为 详细 的 描述 ， 属 于 
叙 明 罪状 。 叙 明 罪 状 的 特点 是 : 要 件 明确 ， 避 免 歧义 。 


引证 罪状 表现 为 引用 刑法 的 其 他 条 款 来 说 明和 确定 某 一 犯罪 的 基本 特 
征 。 如 刑法 第 124 条 第 1 款 规定 了 破坏 广播 电视 设施 、 公 用 电信 设施 罪 的 罪状 与 
法 定 刑 ， 其 第 2 款 规 定 :“ 过 失 犯 前 款 罪 的 ， 处 三 年 以 上 七 年 以 下 有 期 徒 
刑 …..….” 该 款 便 是 引用 第 1 款 的 罪状 ， 来 说 明和 确定 过 失 破 坏 广 播 电 视 设 施 、 公 
用 电信 设施 罪 的 罪状 。 引 证 罪状 的 特点 是 : 条 文 简练 ， 避 人 免 重 复 。 


空白 罪状 没有 具体 说 明 某 一 犯罪 的 基本 特征 ， 但 指明 了 必须 参照 的 其 
他 法 律 、 法 令 ， 规 定 空白 罪状 的 法 条 也 称 为 空白 刑法 或 白地 刑法 。 我 国 的 刑法 


分 则 中 ， 没 有 典型 的 空白 罪状 ， 因为 被 称 为 空白 罪状 的 条 文 ， 在 指明 了 参照 法 
规 的 同时 ， 也 描述 了 部 分 构成 要 件 ( 第 345 条 第 2 款 ) 。 空 白 罪状 的 特点 是 : 参 


照 其 他 法 规 ， 避 免 复杂 表述 。 


应 当 注意 的 是 ， 刑 法 分 则 有 些 条 文 规定 了 两 种 以 上 的 行为 ， 其 中 有 的 
是 一 个 犯罪 有 供 选 择 的 几 个 基本 罪状 (第 347 条 ) ， 有 的 则 是 几 个 犯罪 的 基本 
罪状 (第 247 条 ) ， 这 是 研究 罪刑 各 论 所 不 能 忽视 的 。 


加 重 、 减 轻 罪 状 分 为 加 重罪 状 与 减轻 罪状 。 刑 法 分 则 对 加 重罪 状 的 规 
定 有 三 种 情况 : 一 是 设 专 条 规定 加 重 徘 状 与 法 定 刑 ， 如 第 119 条 ; 二 是 设 专款 
规定 加 重罪 状 与 法 定 刑 ， 如 第 257 条 第 2 款 ; 三 是 在 基本 罪状 与 法 定 刑 之 后 ， 紧 
接着 在 同 款 内 规定 加 重罪 状 与 法 定 刑 ， 如 第 254 条 。 刑 法 分 则 对 减轻 罪状 的 规 
定 ， 一 般 设立 在 规定 基本 罪状 与 法 定 刑 的 同一 条 款 内 ， 没 有 设 专 条 或 专款 规定 
碱 轻 罪状 。 减 轻 罪 状 的 内 容 都 是 “情节 较 轻 ”。 


二 、 罪 名 
(一 ) 罪名 的 概念 


罪名 就 是 犯罪 名 称 ， 是 对 具体 犯罪 本 质 或 主要 特征 的 高 度 概括 ; 正 因 
为 如 此 ， 一 提 罪 名 ， 人 们 就 对 犯罪 内 容 有 大 体 了 解 。 


由 于 罪名 只 是 犯罪 名 称 ， 罪 名 本 身 并 不 是 确定 和 人 解释 该 犯罪 具体 构成 
要 件 的 依据 ; 换言之 ， 在 确定 具体 犯罪 的 构成 要 件 时 ， 应 以 刑法 分 则 明文 规定 
的 罪状 、 总 则 条 文 的 相关 规定 以 及 其 他 相关 条 文 的 内 容 为 依据 ， 而 不 能 直接 以 
罪名 为 依据 确定 具体 犯罪 的 构成 要 件 。 


在 我 国 ， 刑 法 条 文本 身 没 有 规定 罪名 ， 而 是 由 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 
民 检 察 院 以 发 布 司法 解释 的 方式 确定 罪名 。 

(二 ) 罪名 的 分 类 

这 里 讲 的 罪名 分 类 ， 不 是 指 刑法 分 则 规定 了 哪些 具体 的 罪名 ， 而 是 归 
纳 既 有 罪名 的 类 型 ， 从 而 进一步 明确 罪名 的 含义 ， 正 确 适 用 徘 名 。 一 般 来 说 ， 
罪名 可 分 为 以 下 几 类 : 

1. 类 罪名 与 具体 徘 名 。 


类 罪名 是 某 一 类 犯罪 的 总 名 称 。 在 我 国 刑法 中 ， 类 罪名 是 以 犯罪 的 同 
类 客体 为 标准 进行 概括 的 ， 共 有 十 个 类 罪名 。 类 罪名 之 下 ， 包 括 了 具有 该 类 性 
质 的 所 有 具体 罪名 。 因 此 ， 理 解 类 罪名 有 助 于 理解 该 类 具体 犯罪 的 性 质 。 在 刑 
法 分 则 中 ， 类 罪名 是 章 的 标题 ， 没 有 具体 的 罪状 与 法 定 刑 。 理 解 类 罪名 ， 有 利 
于 理解 该 类 具体 犯罪 的 构成 要 件 。 由 于 现实 中 的 犯罪 都 是 具体 的 ， 故 类 罪名 不 
能 成 为 定罪 得 以 引用 的 根据 ， 不 能 根据 类 罪名 定罪 。 


具体 罪名 是 各 种 具体 犯罪 的 名 称 。 每 个 具体 罪名 都 有 其 定义 、 犯 罪 构 
成 与 法 定 刑 。 这 种 规定 具体 罪名 与 法 定 刑 的 分 则 规范 ， 是 典型 的 罪刑 规范 。 具 
体 罪 名 是 定罪 时 得 以 引用 的 罪名 ， 即 只 能 根据 具体 罪名 定罪 。 


2. 单 一 罪名 与 选择 罪名 、 概 括 罪 名 。 


单一 罪名 ， 是 指 所 包含 的 犯罪 构成 的 具体 内 容 单一 ， 只 能 反映 一 个 犯 
罪行 为 ， 不 能 分 解 拆 开 使 用 的 罪名 。 例 如 ， 故意 杀人 罪 、 盗 伐 林木 罪 等 ， 它 们 
所 表示 的 是 具体 犯罪 行为 ， 不 可 能 对 它们 进行 分 解 。 行 为 触犯 一 个 单一 罪名 
的 ， 没 有 疑问 地 构成 一 罪 。 我 国 刑法 分 则 中 的 大 部 分 罪名 是 单一 罪名 。 


选择 罪名 ， 是 指 所 包含 的 构成 要 件 的 具体 内 容 复杂 ， 反映 出 多 种 犯罪 
行为 ， 既 可 概括 使 用 ， 也 可 分 解 拆 开 使 用 的 罪名 。 例 如 ， 拐卖 妇女 、 儿 童 罪 ， 
它 是 一 个 罪名 ， 但 它 包 括 了 拐卖 妇女 的 行为 与 拐卖 儿童 的 行为 ， 于 是 可 以 分 解 
为 两 个 罪名 。 当 行为 人 只 拐卖 妇女 时 ， 定 拐卖 妇女 罪 ; 当 行为 人 只 拐卖 儿童 
时 ， 定 拐卖 儿童 罪 ; 当 行 为 人 既 扔 卖 妇女 又 拐卖 儿童 时 ， 定 拐卖 妇女 、 儿 童 


罪 ， 不 实行 数 罪 并 罚 。 选 择 罪 名 的 特点 是 可 以 包括 许多 具体 犯罪 ， 又 避免 具体 
罪名 繁杂 。 


概括 罪名 是 指 其 包含 的 构成 要 件 的 具体 内 容 复 杂 ， 反 映 出 多 种 犯罪 行 
为 ， 但 只 能 概括 使 用 ， 不 能 分 解 拆 开 使 用 的 罪名 。 如 信用 卡 诈骗 罪 ， 包括 了 使 
用 伪造 的 信用 卡 或 者 使 用 以 虚假 的 身份 证 明 骗 领 的 信用 卡 、 使 用 作废 的 信用 
卡 、 冒 用 他 人 信用 卡 、 有 恶意 透支 四 种 行为 。 不 管 行为 人 是 实施 其 中 一 种 还 是 数 
种 行为 ， 都 定 信用 卡 诈骗 罪 。 例 如 ， 行为 人 只 是 恶意 透支 的 ， 定 信用 卡 诈骗 
罪 ， 而 不 是 定 恶意 透支 罪 ; 行为 人 实施 了 上 述 几 种 行为 时 ， 仍 定 信 用 卡 诈骗 
罪 ， 也 不 实行 数 罪 并 神 。 由 此 可 见 ， 概 括 罪 名 是 介 于 单一 罪名 与 选择 罪名 之 间 
的 一 种 罪名 。 从 罪名 本 身 没有 选择 余地 的 角度 来 看 ， 它 具有 单一 罪名 的 特点 ; 
但 从 其 包含 了 多 种 行为 ， 只 实施 其 中 之 一 就 构成 犯罪 而 言 ， 它 具有 选择 罪名 的 


寺 点 。 

(= ) 罪名 的 确定 

罪名 的 确定 有 两 个 含义 : 一 是 司法 机 关 对 已 经 发 生 的 犯罪 行为 如 何 定 
罪 ， 即 对 某 种 犯罪 行为 适用 何 种 罪名 。 二 是 如 何 根据 刑法 分 则 的 规定 概括 各 种 
具体 犯罪 的 和 罪名。 当然 ， 这 两 个 问题 又 密切 联系 。 这 里 主要 侧重 对 后 一 种 含义 
进行 讨论 。 


事先 根据 刑法 的 规定 概括 出 各 种 具体 犯罪 的 罪名 ， 是 司法 机 关 正 确定 


罪 的 前 提 之 一 ， 因 而 具有 十 分 重要 的 意义 。 


罪名 确定 实际 上 包含 两 个 方面 的 内 容 : 其 一 ， 确 定 刑法 分 则 的 某 一 条 
款 所 规定 的 是 一 个 罪名 还 是 数 个 和 罪名。 例如， 刑法 第 277 条 规定 的 是 一 个 犯罪 
( 一 个 罪名 ) 还 是 四 个 犯罪 ( 四 个 罪名 ) ? 其 二 ， 确 定 每 一 个 具体 犯罪 的 名 
称 。 例 如 ， 刑 法 第 360 条 第 1 款 所 规定 的 犯罪 ， 是 概括 成 传播 性 病 罪 合适 ， 还 是 
概括 成 性 病 患 者 卖淫 、 嫖 娼 罪 合 适 ? 


确定 罪名 时 应 注意 罪名 的 合法 性 、 科 学 性 与 概括 性 。 


(一 ) 法 定 刑 的 概念 


所 谓 法 定 刑 ， 是 指 刑法 分 则 及 其 他 刑事 法 律 中 的 分 则 性 规范 对 各 种 具 
体 犯罪 所 规定 的 刑 种 与 刑 度 ( 刑 习 的 幅度 ) 。 刑 法 总 则 规定 了 五 种 主 刑 和 四 种 
附加 刑 。 刑 法 分 则 及 单行 刑法 中 的 法 定 刑 ， 是 依照 刑法 总 则 的 规定 、 根 据 具体 
犯罪 的 危害 程度 而 确定 的 刑 种 与 刑 度 。 


法 定 刑 与 刑 种 不 是 等 同 概念 ， 一 个 法 定 刑 中 既 可 能 只 有 一 个 刑 种 ， 也 
可 能 包括 几 个 刑 种 。 例 如 ， 和 刑法 第 232 条 规定 的 故意 杀人 罪 ， 共 有 两 档 法 定 
刑 ， 前 一 档 法 定 刑 为 “死刑 、 无 期 徒刑 或 者 十 年 以 上 有 期 徒刑 ”， 其 中 包含 了 三 
个 刑 种 ， 但 应 认为 只 是 一 个 法 定 刑 ， 而 不 能 认为 其 中 有 三 个 法 定 刑 。 因 此 ， 当 
适用 这 一 法 定 刑 碱 轻 处 罚 时 ， 只 能 判处 低 于 10 年 有 期 徒刑 的 刑罚 。 判 处 死缓、 
无 期 徒刑 或 者 10 年 以 上 有 期 徒刑 时 ， 不 属于 减轻 处 罚 。 


法 定 刑 反 映 出 国家 对 犯罪 行为 的 否定 评价 和 对 犯罪 人 的 谴责 态度 ; 反 
映 出 国家 对 具体 罪行 的 评价 。 国 家 对 具体 犯罪 规定 的 法 定 刑 ， 实 际 上 是 从 刑事 
立法 上 实践 罪刑 相 适 应 的 原则 。 刑 事 立 法 上 的 罪刑 相 适 应 ， 是 刑事 司法 上 的 罪 
刑 相 适应 的 前 提 。 这 一 方面 表明 ， 如 果 法 定 刑 与 犯罪 不 相 适 应 ， 刑事 司法 上 就 
不 可 能 做 到 罪刑 相 适 应 ; 另 一 方面 表明 ， 法 定 刑 是 人 民法 院 量刑 的 法 律 依据 ， 
即 在 通常 情况 下 ， 人 民法 院 只 能 在 法 定 刑 的 范围 内 选择 与 犯罪 相 适 应 的 刑 种 与 
刑 度 。 在 法 律 有 减轻 的 特别 规定 时 ， 人 民法 院 的 量刑 可 以 低 于 法 定 刑 ， 但 这 种 
减轻 仍 应 以 法 定 刑 为 依据 ,而 不 是 摆脱 法 定 刑 任意 减轻 。 


(二 ) 法 定 刑 的 种 类 


1. 绝 对 确定 的 法 定 刑 ， 是 指 在 条 文中 只 规定 单一 的 刑 种 与 固定 的 刑 
度 。 例 如 ， 刑 法 第 121 条 规定 :“ 以 暴力 、 胁 迫 或 者 其 他 方法 劫持 航空 器 的 ， 处 
十 年 以 上 有 期 徒刑 或 者 无 期 徒刑 ; 致 人 重伤 、 死 亡 或 者 使 航空 器 遭受 严重 破坏 
的 ， 处 死刑 。” 应 当 认 为 ， 该 条 后 段 规 定 的 是 绝对 确定 的 法 定 刑 。 但 是 ， 一方 
面 ， 它 只 是 针对 劫持 航空 器 罪 中 “ 致 人 重伤 、 和 死亡 或 者 使 航空 器 遭受 严重 破 
坏 ” 的 情形 而 言 ， 并 不 是 针对 该 种 犯罪 的 所 有 情形 ; 另 一 方面 ， 它 不 是 出 于 对 法 
官 的 不 信任 ， 而 是 因为 立法 者 认为 对 劫持 航空 器 并 发 生 上 述 结果 的 犯罪 ， 应 当 
而 且 只 能 判处 死刑 ( 另 参见 第 383 条 第 1 款 第 1 项 、 第 239 条 ) 。 


2. 相 对 确定 的 法 定 刑 ， 是 指 在 条 文中 规定 一 定 的 刑 种 与 刑 度 ， 并 明确 
规定 最 高 刑 与 最 低 刑 。 其 特点 是 立法 上 有 确定 的 刑 种 与 刑 度 ， 司 法 上 有 具体 裁 
量 的 余地 。 这 种 法 定 刑 适 应 我 国 的 实际 情况 ， 有 利于 法 制 的 协调 统一 ; 适应 惩 
昼 犯 罪 的 需要 ， 有 利于 贯彻 宽 严 相 济 的 刑事 政策 ; 适应 具体 犯罪 的 不 同情 况 ， 
有 利于 实践 罪刑 相 适 应 的 原则 ; 适应 犯罪 的 危害 程度 的 变化 ， 有 利于 刑法 的 相 
对 稳定 。 由 于 我 国 刑法 分 则 通常 规定 的 是 相对 确定 的 法 定 刑 ， 有 必要 对 这 种 法 
定 刑 再 作 具 体 分 类 。 


(1 ) 规定 最 高 限度 的 法 定 刑 。 即 分 则 规范 只 规定 刑罚 的 最 高 限度 ， 刑 
罚 的 最 低 限 度 根据 刑法 总 则 的 规定 确定 。 例 如 ， 刑 法 第 433 条 第 1 款 前 段 规 
定 ;“ 战 时 造谣 惑 众 ， 动 摇 军 心 的 ， 处 三 年 以 下 有 期 徒刑 。 ”依据 刑法 总 则 第 45 
条 的 规定 ， 有 期 徒刑 的 最 低 期 限 为 6 个 月 。 因 此 ， 人 民法 院 应 在 6 个 月 以 上 3 年 
以 下 的 幅度 内 裁量 刑罚 。 依 照 刑法 第 99 条 的 规定 ,“ 以 上 ”“ 以 下 ?包括 本 数 。 


(2) 规定 最 低 限 度 的 法 定 刑 。 即 分 则 规范 只 规定 刑罚 的 最 低 限 度 ， 刑 
罚 的 最 高 限度 根据 总 则 规定 确定 。 例 如 ， 刑 法 第 317 条 规定 :“ 组 织 越狱 的 首要 
分 子 和 积极 参加 的 ， 处 五 年 以 上 有 期 徒刑 。” 依 据 刑法 总 则 第 45 条 的 规定 ， 有 期 
徒刑 的 最 高 刑期 为 15 年 。 所 以 ， 人 民法 院 应 在 5 年 以 上 15 年 以 下 的 幅度 内 裁定 
刑期 。 


(3) 规定 最 高 限度 与 最 低 限 度 的 法 定 刑 。 即 分 则 规范 同时 规定 了 刑罚 
的 最 高 刑期 与 最 低 刑 期 ， 无 须 再 根据 刑法 总 则 的 规定 确定 最 高 刑期 与 最 低 刑 
期 。 例 如 ， 刑 法 第 118 条 规定 :“ 破 坏 电 力 、 燃 气 或 者 其 他 易 燃 易 爆 设备 ， 危 害 
公共 安全 ， 尚 未 造成 严重 后 果 的 ， 处 三 年 以 上 十 年 以 下 有 期 徒刑 。” 显 然 ， 人 民 
法 院 应 在 此 幅度 内 决定 刑期 。 


以 上 三 种 相对 确定 的 法 定 刑 主 要 是 针对 有 期 徒刑 而 言 ， 因 为 死刑 与 无 
期 徒刑 没有 刑 度 问题 ， 拘 役 、 管 制 以 及 剥夺 政治 权利 的 期 限 幅 度 较 小 ， 无 须 在 
分 则 条 文中 详细 规定 ， 直 接 根据 刑法 总 则 规定 的 期 限 进行 裁量 即 可 。 


(4) 规定 两 种 以 上 主 刑 或 者 规定 两 种 以 上 主 刑 并 规定 附加 刑 的 法 定 
刑 。 由 于 规定 了 两 种 以 上 的 主 刑 ， 人 民法 院 不 仅 有 刑期 的 选择 权限 ， 而 且 有 刑 
种 的 选择 权限 。 在 其 规定 的 两 种 以 上 的 主 刑 中 ， 对 有 期 徒刑 又 可 分 为 前 述 三 种 
情况 。 例 如 ， 刑 法 第 275 条 前 段 规定 :“ 故 意 毁 坏 公 私 财物 ， 数 额 较 大 或 者 有 其 
他 严重 情节 的 ， 处 三 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 或 者 罚金 。 ”该 条 规定 了 两 种 主 刑 和 
一 种 附加 刑 ， 人 民法 院 在 量刑 时 可 以 在 这 三 种 刑罚 中 选择 其 一 。 由 于 这 种 法 定 
刑 有 可 供 选择 的 几 种 刑罚 ， 故 法 理 上 称 之 为 选择 法 定 刑 。 


3. 浮 动 法 定 刑 ， 也 称 机 动 刑 ， 是 指法 定 刑 的 具体 期 限 或 具体 数量 并 非 
确定 ， 而 是 根据 一 定 的 标准 升降 不 居 ， 处 于 一 种 相对 不 确定 的 游 移 状态 。 如 刑 
法 第 227 条 规定 ， 对 犯 倒卖 车 票 、 船 票 罪 的 ， 并 处 或 单 处 票证 价 额 1 倍 以 上 5 倍 
以 下 罚金 。 浮动 法 定 刑 具有 以 下 特点 : (1) 只 见 之 于 罚金 刑 ， 这 显然 是 因为 罚 
金 刑 的 数额 可 以 根据 刑法 规定 的 某 种 事实 标准 予以 确定 的 缘故 。 ( 2 ) 只 适用 于 
经 济 犯罪 、 财 产 犯罪 ， 对 其 他 犯罪 难以 甚至 不 可 能 规定 浮动 法 定 刑 。 (3 ) Wi 


(Tit) 的 具体 幅度 ( 数量 ) 要 根据 案件 的 一 定 事实 确定 。 这 是 浮动 法 定 刑 与 
相对 确定 法 定 刑 的 区 别 。 在 刑法 规定 相对 确定 的 法 定 刑 时 ， 不 管 案件 发 生 与 
否 ， 人 们 可 以 事先 得 知 刑罚 的 具体 幅度 ; 而 刑法 规定 浮动 法 定 刑 时 ， 只 有 碍 清 
了 刑法 规定 的 特定 事实 ， 才 能 得 知 刑罚 的 具体 幅度 。 所 以 ， 浮 动 法 定 刑 不 同 于 
相对 确定 的 法 定 刑 。 将 罚金 刑 规 定 为 浮动 刑 ， 有 利于 体现 罪刑 相 适 应 原则 ; 有 
利于 考虑 犯罪 人 的 经 济 状 况 ; 有 利于 刑法 的 稳定 。 


(三 ) 法 定 刑 与 宣告 刑 的 区 别 


宣告 刑 是 人 民法 院 对 具体 犯罪 判决 宣告 的 应 当 执行 的 刑罚 。 法 定 刑 不 
同 于 宣告 刑 。 法 定 刑 是 立法 机 关 在 制定 刑法 时 确定 的 ， 宣 告 刑 是 司法 机 关 在 审 
理 具体 案件 时 确定 的 ; 法 定 刑 有 可 供 选择 的 刑 种 与 刑 度 ， 宣 告 刑 只 能 是 特定 的 
刑 种 与 刑 度 。 但 宣告 刑 必须 以 法 定 刑 为 依据 ， 即 使 从 轻 、 从 重 、 减 轻 处 罚 时 ， 
也 要 以 法 定 刑 为 依据 。 可 见 ， 法 定 刑 是 立法 上 的 规定 ， 宣 告 刑 是 司法 中 的 适 
用 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 万 ”刑法 分 则 的 法 条 竞 合 
一 、 法 条 竞 合 的 概念 
a 


法 条 竞 合 ， 是 指 一 个 行为 同时 符合 了 数 个 法 条 规定 的 构成 要 件 ， 但 从 
数 个 法 条 之 间 的 逻辑 关系 来 看 ， 只 能 适用 其 中 一 个 法 条 ， 当然 排除 适用 其 他 法 
条 的 情况 。 


现实 社会 中 的 犯罪 现象 干 姿 百 态 ， 有 的 犯罪 行为 是 另 一 犯罪 行为 的 一 
部 分 ， 有 的 犯罪 行为 的 一 部 分 也 是 另 一 犯罪 行为 的 一 部 分 。 错 综 复杂 的 犯罪 现 
象 ， 反 映 在 刑事 立法 上 便 是 错综复杂 的 规定 。 在 刑法 上 ， 此 一 法 条 规定 的 犯 
罪 ， 可 能 是 另 一 法 条 规定 的 犯罪 的 一 部 分 ; 或 者 此 一 法 条 规定 的 犯罪 的 一 部 
分 ， 可 能 是 另 一 法 条 规定 的 犯罪 的 一 部 分 。 这 就 导致 一 个 犯罪 行为 可 能 同时 符 
合 数 个 法 条 规定 的 构成 要 件 。 例 如 ， 军 人 为 境外 窃取 、 和 刺探 、 收 买 、 非 法 提供 
军事 秘密 的 ， 既 符合 刑法 第 431 条 第 2 款 规定 的 为 境外 窃取 、 和 刺探 、 收 买 、 非 法 
提供 军事 秘密 罪 的 犯罪 构成 ， 又 符合 刑法 第 111 条 规定 的 为 境外 窃取 、 刺 探 、 
收买 、 非 法 提供 国家 秘密 罪 的 犯罪 构成 。 在 这 种 情况 下 ， 由 于 行为 人 主观 上 只 
有 一 个 故意 ， 客 观 上 只 有 一 个 行为 ， 行 为 符合 数 个 法 条 规定 的 犯罪 构成 是 由 刑 
法 错综复杂 的 规定 所 致 ， 故 不 可 能 同时 适用 数 个 法 条 ， 只 能 适用 其 中 一 个 法 
刀 
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法 条 竞 合 和 想象 竞 合 具有 相似 之 处 ， 二 者 的 区 分 标准 为 ; 第 一 ， 竞 合 
天 系 取 决 于 案件 事实 还 是 取决 于 法 条 本 身 的 天 系 ? 竞 合 关系 取决 于 法 条 之 间 是 
否 具有 包容 、 交 叉 关系 的 ， 是 法 条 竞 合 ; 竞 合 关系 取决 于 案件 事实 的 ， 是 想象 
竞 合 ( 想象 竞 合 时 ， 行 为 触犯 了 数 个 法 条 ， 这 些 法 条 之 间 未 必 具 有 包容 、 交 又 
关系 ) 。 第 二 ， 具 有 几 个 法 益 侵害 事实 ? 只 有 一 个 法 益 侵害 事实 的 ， 是 法 条 竞 
合 ; 具有 数 个 法 益 侵害 事实 的 ， 是 想象 亮 合 ( 想象 竞 合 时 ， 一 行为 因 侵 犯 了 数 
个 罪刑 规范 的 保护 法 益 ， 因 而 触犯 了 数 个 法 条 ) 。 


二 、 法 条 竞 合 的 表现 形式 


从 形成 原因 上 看 ， 法 条 竞 合 表现 为 以 下 情况 : (1) 因 行 为 主体 形成 的 
法 条 竞 合 。 如 军人 战 时 造谣 惑 众 ， 动 摇 军 心 的 行为 ， 既 符合 刑法 第 433 条 的 战 
时 造谣 惑 众 菲 的 犯罪 构成 ， 又 符合 刑法 第 378 条 的 战 时 造谣 扰乱 军心 菲 的 犯罪 
构成 。 (2 ) 因 行 为 对 象形 成 的 法 条 竞 合 。 如 与 现役 军人 配偶 结婚 的 行为 ， 既 符 


合 刑法 第 258 条 的 重婚 罪 的 犯罪 构成 ， 又 符合 刑法 第 259 条 的 破坏 军 婚 罪 的 犯罪 
构成 。( 3 ) 因 行 为 手段 形成 的 法 条 竞 舍 。 如 冒 用 他 人 名 义 签订 合同 骗取 财物 的 
行为 ， 既 符合 刑法 第 224 条 规定 的 合同 诈骗 徘 的 犯罪 构成 ， 又 符合 刑法 第 266 条 
规定 的 诈骗 罪 的 犯罪 构成 。 (4 ) 因 危 害 结果 形成 的 法 条 竞 合 。 如 交通 常事 致 人 
死亡 的 ， 既 符合 刑法 第 233 条 规定 的 过 失 致 人 死亡 罪 的 犯罪 构成 ， 又 符合 刑法 
第 133 条 规定 的 交通 後 事 罪 的 犯罪 构成 。( 5 ) 因 犯罪 目 的 形成 的 法 条 竞 合 。 如 
以 牟利 为 目的 传播 淫秽 物品 的 行为 ， 既 符合 刑法 第 363 条 第 1 款 规定 的 传播 淫 秘 
物品 牟利 罪 的 犯罪 构成 ， 又 符合 第 364 条 规定 的 传播 淫秽 物品 罪 的 犯罪 构成 。 
(6) 因 手 段 、 对 象 等 形成 的 法 条 竞 合 。 如 以 特定 手段 诈骗 贷款 的 行为 ， 既 符合 
刑法 第 266 条 规定 的 诈骗 罪 的 犯罪 构成 ， 又 符合 第 193 条 规定 的 贷款 诈骗 罪 的 犯 
罪 构 成 。 

从 法 律 上 看 ， 法 条 竞 合 表现 为 两 种 情况 : (1) 一 个 行为 同时 符合 相 异 
法 律 中 的 普通 刑法 与 特别 刑法 。“ 相 异 法 律 ” 指 仅 从 形式 上 而 言 不 是 一 个 法 律 文 
件 ， 但 实质 上 都 是 刑法 。( 2 ) 一 个 行为 同时 触犯 同一 法 律 的 不 同 条 款 。 如 前 述 


第 (1) 至 (6 ) 种 情况 。 此 外 ， 还 可 以 按照 其 他 标准 对 法 条 竞 合 的 表现 形式 进 
行 分 类 。 


三 、 法 条 竞 合 的 适用 原则 


可 以 肯定 的 是 ， 法 条 竞 合 最 基本 的 情形 是 特别 法 条 与 普通 法 条 的 竞 
合 。 对 于 特别 法 条 与 普通 法 条 的 竞 合 ， 应 采用 如 下 原则 处 理 : 


1. 一 个 行为 同时 符合 相 异 法 律 之 间 的 普通 刑法 与 特别 刑法 规定 的 犯罪 


构成 时 ， 应 严格 依照 特别 法 优 于 普通 法 的 原则 论处 。 
在 上 述 情况 下 ， 之 所 以 严格 依照 特别 法 优 于 普通 法 的 原则 论处 ， 是 由 


特别 刑法 与 普通 刑法 的 关系 决定 的 。 普 通 刑 法 ， 是 在 一 般 范 围 内 普遍 适用 的 刑 
法 ; 特别 刑法 ， 是 在 特定 范围 内 适用 的 刑法 。 特 别 刑法 的 效力 ， 或 者 仅 及 于 具 
有 特定 身份 的 人 ， 或 者 仅 及 于 特定 地 域 ， 或 者 仅 及 于 特定 犯罪 。 国 家 在 普通 刑 
法 之 外 又 制定 特别 刑法 ， 是 为 了 惩治 特定 犯罪 ， 保 护 特 定 的 客体 。 其 用 意 是 将 
特定 犯罪 依 特别 刑法 论处 ， 从 而 对 特定 的 客体 予以 特殊 保护 。 所 以 ， 行 为 符合 
特别 刑法 的 规定 时 ， 应 适用 特别 刑法 ， 而 不 适用 普通 刑法 。 否 则 ， 特 别 刑法 就 
RAT MAX, 


2. 一 个 行为 同时 符合 同一 法 律 的 普通 条 款 与 特别 条 款 规定 的 犯罪 构成 
时 ， 应 依 具体 情况 与 法 律 规定 ， 分 别 适 用 特别 法 优 于 普通 法 、 重 法 优 于 轻 法 的 
原则 。 


同一 法 律 内 部 条 款 之 间 ， 也 可 能 存在 普通 条 款 与 特别 条 款 的 关系 。 这 
种 情况 既 会 发 生 在 普通 刑法 之 内 ， 也 会 发 生 在 特别 刑法 之 内 。 普 通 条 款 是 指 在 
一 般 场 合 普遍 适用 的 刑法 条 款 ; 特别 条 款 是 指 在 普通 条 款 基础 上 附加 特定 条 
件 、 在 特别 场合 适用 的 刑法 条 款 。 例 如 ， 刑 法 第 266 条 是 普通 条 款 ( 诈骗 
罪 ); 刑法 第 192 条 至 第 198 条 是 特别 条 款 ( 金融 诈骗 罪 ) 。 定 罪 量刑 时 应 视 具 
体 情况 与 法 律 规定 采取 不 同 原则 。 


(1) 当 一 个 行为 同时 触犯 同一 法 律 的 普通 条 款 与 特别 条 款 时 ， 在 通常 
情况 下 ， 应 依照 特别 法 优 于 普通 法 的 原则 论处 。 这 也 是 因为 ， 立 法 者 在 普通 条 
款 之 外 又 设 特别 条 款 ， 是 为 了 对 特定 犯罪 给 予 特定 处 罚 ， 或 因为 某 种 犯罪 特别 
突出 而 予以 特别 规定 。 因 此 ， 行 为 符合 特别 条 款 时 ， 应 按 特 别 条 款 的 规定 论 
处 。 


(2) 当 一 个 行为 同时 触犯 同一 法 律 的 普通 条 款 与 特别 条 款 时 ， 在 特殊 
情况 下 ， 应 适用 重 法 优 于 轻 法 的 原则 ， 即 按照 行为 所 触犯 的 法 条 中 法 定 刑 最 重 
的 法 条 定罪 量刑 。 这 里 的 “特殊 情况 ”是 指 以 下 两 种 情况 : 


第 一 ， 法 律 明 文 规定 按 重 罪 定 罪 量 刑 。 例 如 ， 刑 法 分 则 第 3 章 第 1 节 第 
149 条 第 2 款 规定 :“ 和 生产、 销售 本 节 第 一 百 四 十 一 条 至 第 一 百 四 十 八条 所 列 产 
品 ， 构 成 各 该 条 规定 的 犯罪 ， 同 时 又 构成 本 节 第 一 百 四 十 条 规定 之 罪 的 ， 依 照 
处 罚 较 重 的 规定 定罪 处 罚 。 ”该 节 第 140 条 规定 的 是 生产 、 销 售 一 般 伪 劣 产 品 的 
行为 ， 第 141 条 至 第 148 条 规定 的 是 生产 、 销 售 特定 伪劣 产品 的 行为 。 因 此 ， 第 
140 条 是 普通 条 款 ， 第 141 条 至 第 148 条 是 特别 条 款 。 行 为 既 符合 特别 条 款 又 符 
合 普通 条 款 的 规定 时 ， 原 则 上 依照 特别 条 款 的 规定 定罪 量刑 ; 但 如 果 普 通 条 款 
处 刑 较 重 时 ， 则 按照 普通 条 款 的 规定 定罪 量刑 。 


第 二 ， 法 律 虽然 没有 明文 规定 按 普通 条 款 规定 定罪 量刑 ， 但 对 此 也 没 
作 禁 止 性 规定 ， 而 且 按 特别 条 款 定 罪 不 能 做 到 罪刑 相 适 应 时 ， 按 照 重 法 优 于 轻 
法 的 原则 定罪 量刑 。 从 我 国 刑法 的 规定 来 看 ， 许 多 特别 条 款 规 定 的 犯罪 并 不 
轻 ， 但 其 法 定 刑 轻 于 普通 条 款 的 法 定 刑 ， 如 果 绝 对 地 采取 特别 法 优 于 普通 法 的 
原则 定罪 量刑 ， 就 会 造成 罪刑 不 均衡 的 现象 。 在 这 种 情况 下 ， 只 要 刑法 没有 禁 
止 适 用 重 法 ， 或 者 说 只 要 刑法 没有 指明 适用 轻 法 ， 为 了 贯彻 罪刑 相 适应 的 基本 
原则 ， 就 应 按照 重 法 优 于 轻 法 的 原则 定罪 量刑 。 


例如 ， 保险 诈骗 行为 都 利用 了 保险 合同 ， 在 此 意义 上 说 ， 保 险 诈 骗 行 
为 都 触犯 了 保险 诈骗 罪 与 合同 诈骗 罪 ( 以 其 他 方法 骗取 对 方 当 事 人 财物 ) ， 人 
们 可 能 认为 规定 合同 诈骗 罪 的 第 224 条 与 规定 保险 诈骗 罪 的 第 198 条 ， 存 在 普通 
法 条 与 特别 法 条 的 关系 。 在 这 种 前 提 下 ， 如 果 一 概 适 用 特别 法 条 优 于 普通 法 条 
的 原则 ， 会 出 现 不 合理 现象 : 利用 保险 合同 诈骗 保险 金 的 ， 无 论 数额 多 少 、 情 
节 多 么 严重 ， 最 高 只 能 判处 15 年 有 期 徒刑 ; 而 利用 其 他 经 济 合同 骗取 财物 的 ， 
最 高 可 能 判处 无 期 徒刑 。 因 此 ， 如 果 认 为 刑法 第 198 条 与 刑法 第 224 条 之 间 存 在 
特别 法 条 与 普通 法 条 的 关系 ， 在 符合 适用 重 法 条 优 于 轻 法 条 原则 条 件 的 前 提 
下 ， 宜 适用 该 原则 ， 以 实现 罪刑 相 适应 原则 。 首 先 ， 利 用 保险 合同 骗取 保险 金 
的 行为 ， 触 犯 的 是 同一 法 律 的 普通 法 条 与 特别 法 条 ; 其 次 ， 同 一 法 律 的 特别 法 
条 规定 的 法 定 刑 ， 明 显 低 于 普通 法 条 规定 的 法 定 刑 ， 而 且 ， 根 据 案件 的 情况 ， 
适用 特别 法 条 不 符合 罪刑 相 适 应 原则 | 最 后 ， 刑 法 第 224 条 没有 禁止 适用 普通 
法 条 ， 即 没有 像 刑 法 第 266 条 那样 明文 规定 必须 适用 特别 法 条 。 既 然 如 此 ， 就 
可 以 适用 重 法 条 优 于 轻 法 条 的 原则 。 


根据 以 上 分 析 ， 适 用 重 法 优 于 轻 法 的 原则 必须 符合 以 下 三 个 条 件 : 其 
一 ， 行 为 触犯 的 是 同一 法 律 的 普通 条 款 与 特别 条 款 ， 否 则 ， 应 严格 适用 特别 法 


优 于 普通 法 的 原则 。 其 二 ， 同 一 法 律 的 特别 条 款 规定 的 法 定 刑 ， 明 显 低 于 普通 
条 款 规定 的 法 定 刑 ， 而 且 ， 根据 案件 的 情况 ， 适 用 特别 条 款 明显 不 符合 罪刑 相 
适应 原则 。 其 三 ， 刑 法 没有 禁止 适用 普通 条 款 ， 或 者 说 没有 指明 必须 适用 特别 
条 款 。 否 则 ， 必 须 适 用 特别 条 款 。 即 当 刑 法 条 文 规定 了 “本 法 另 有 规定 的 ， 依 照 
规定 时， 禁止 适用 普通 条 款 ， 或 者 虽然 没有 这 样 的 规定 ， 但 从 立法 精神 来 看 ， 
明显 只 能 适用 特别 条 款 时 ， 禁止 适 用 普通 条 款 。 后 者 如 军人 犯 违反 职责 罪 的 行 
为 ， 同 时 触犯 普通 条 款 时 ， 只 能 适用 刑法 分 则 第 十 章 的 条 款 ， 不 得 适用 普通 条 


主刀 
示人 。 


依据 条 文 对 罪状 的 描述 方式 ， 徘 状 分 为 简单 徘 状 、 叙 明 罪 状 、 引 证 罪 
状 与 空白 罪状 四 类 。 注 意 类 罪名 与 具体 罪名 、 单 一 罪名 与 选择 罪名 、 概 括 罪 名 
的 区 分 。 法 条 竞 合 时 ， 原 则 上 适用 特别 法 ( 条 ) 优 于 普通 法 ( 条 ) 原则 ; 但 
是 ， 如 果 属 于 同一 法 律 之 内 的 法 条 ， 且 刑法 有 明文 规定 或 者 无 禁止 性 规定 时 ， 
则 适用 重 法 (条 ) 优 于 轻 法 (条 ) 原则 。 


STAs 
危害 国家 安全 和 罪 


一 、 间 谍 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


间谍 罪 ， 是 指 参 加 间谍 组 织 ， 接 受 间 谍 组 织 及 其 代理 人 的 任务 ， 或 者 
为 敌人 指示 码 击 目标 ， 危 害 国家 安全 的 行为 。 


本 罪 在 客观 上 表现 为 三 种 危害 国家 安全 的 行为 : 一 是 参加 间谍 组 织 
当 间 谍 。 二 是 接受 间谍 组 织 及 其 代理 人 的 任务 ， 进 行 间谍 活动 ; 间谍 组 织 代理 
人 ， 是 指 受 间谍 组 织 或 者 其 成 员 的 指使 、 委 托 、 资 助 ， 进 行 或 者 授意 、 指 使 他 
人 进行 危害 中 华人 民 共和 国 国家 安全 活动 的 人 。 三 是 为 政 人 指示 总 击 目标 。 实 
施 上 述 三 种 行为 之 一 的 ， 即 构成 本 徘 ， 同 时 实施 这 三 种 行为 的 ， 也 不 实行 并 
罚 。 本 徘 主 观 上 只 能 出 于 故意 ， 故 意 的 内 容 因 行 为 方式 不 同 而 不 完全 相同 : 参 
加 间谍 组 织 的 ， 必 须 明 知 是 间谍 组 织 而 参加 ; 接受 间谍 任务 的 ， 必 须 明 知 是 间 
谍 组 织 或 其 代理 人 派遣 的 任务 而 接受 ; 指示 育 击 目标 的 ， 必 须 明 知 对 方 是 敌人 
而 向 其 指示 又 击 目标 。 但 不 论 行为 人 实施 何 种 行为 ， 都 明知 自己 的 行为 会 发 生 
危害 国家 安全 的 结果 ， 并 且 希 望 或 者 放任 这 种 结果 发 生 。 


(=) 处 罚 

根据 刑法 第 110 条 、 第 113 条 和 第 56 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 10 年 以 上 
有 期 徒刑 或 者 无 期 徒刑 ; 情节 较 轻 的 ， 处 3 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 ; 对 国家 
和 人 民 危 害 特别 严重 、 情 节 特 别 悉 劣 的 ， 可 以 判处 死刑 ; 犯 本 罪 的 ， 可 以 并 处 
没收 财产 ; 应 当 附加 剥夺 政治 权利 。 

二 、 为 境外 窃取 、 刺 探 、 收 买 、 非 法 提供 国家 秘密 、 情 报 罪 

(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 为 境外 的 机 构 、 组 织 或 者 个 人 窍 取 、 刺 探 、 收 买 、 非 法 提供 
国家 秘密 或 者 情报 的 行为 。 本 罪名 为 选择 性 罪名 。 


1. 本 罪 客 观 方面 具有 以 下 特征 : (1) 必须 是 为 境外 的 机 构 、 组 织 、 个 
人 窃取 、 和 刺探、 收买 、 非 法 提供 国家 秘密 或 者 情报 。 境 外 机 构 、 组 织 、 个 人 的 


性 质 没有 限定 ， 即 境外 机 构 、 组 织 与 个 人 是 否 与 我 国 为 笋 ， 并 不 影响 本 罪 的 成 
立 。 但 为 境内 的 机 构 、 组 织 、 个 人 窃取 、 刺 探 、 收 买 国家 秘密 或 者 情报 后 ， 非 
法 直接 或 者 间接 提供 给 境外 机 构 、 组 织 或 者 个 人 的 ， 仍 然 成 立 为 境外 非法 提供 
国家 秘密 、 情 报 罪 。 ( 2 ) 行为 表现 为 四 种 方式 : GM, 是 指 通过 资 取 文件 或 者 
使 用 计算 机 、 电磁 波 、 照 相机 等 方式 取 和 个 上 国家 秘密 或 者 报 ; 刺探 ， 是 指使 用 
探听 或 者 一 定 的 侦察 技术 获取 国家 秘密 或 者 情报 ; 窃取 与 刺探 没有 重要 区 别 ， 
收买 ， 是 指 利 用 金钱 、 物质 或 其 他 利益 换取 国家 秘密 或 者 情 报 ; 非法 提供 ， 是 
指 违反 法 律 规定 ， 将 国家 秘密 、 情 报 直接 或 者 间接 使 境外 机 构 、 组 织 或 者 个 人 
知悉 ， 通 过 互联 网 将 国家 秘密 或 者 情报 非法 发 送 给 境外 的 机 构 、 组 织 、 个 人 

的 ， 属 于 非法 提供 。 ( 3 ) 行为 的 对 象 是 国家 秘密 或 者 情报 。 国 家 秘密 是 指 关系 
国家 安全 和 利益 ， 依 法 确定 的 在 一 定时 间 内 只 限 一 定 范围 内 的 人 员 知 悉 的 事 

项 。 国 家 秘密 分 为 绝密 、 机 密 与 秘密 三 个 密级 ， 任 何 密级 的 国家 秘密 都 可 能 

为 本 罪 对 象 。“ 情 报 ”， 是 指 关系 国家 安全 和 利益 、 尚未 公开 或 者 依照 有 关 规 定 
不 应 公开 的 事项 。 


an 即 明 知 是 国家 秘密 或 者 情报 ， 而 故意 为 
境外 机 构 、 组 织 、 个 人 窃取 、 刺 探 、 收 买 或 者 非法 提供 。 行 为 人 知道 没有 标明 
密级 的 事项 关系 国家 安全 和 利益 ， 而 为 境外 窃取 、 刺 探 、 收 买 、 非 法 提供 的 ， 
以 本 罪 论 处 。 


(二 ) 处 罚 


根据 刑法 第 111 条 、 第 113 条 和 第 56 条 的 规定 ， 犯 为 境外 窃 at 刺探 、 
收买 、 非 法 提供 国家 秘密 、 情 报 罪 的 ， 处 5 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 ; 情节 特 
别 严 重 的 , 处 10 年 以 上 有 期 徒刑 或 者 无 期 徒刑 ; 情节 较 轻 的 ， 处 5 年 以 下 有 
徒刑 、 拘 役 、 管 制 或 者 剥夺 政治 权利 ; 对 国家 和 人 民 危 害 特别 严重 、 情 节 特 别 
恶劣 的 , 可 以 判处 死刑 。 犯 本 罪 的 ， 可 以 并 处 没收 财产 ; 应 当 附加 济 夺 政治 权 
利 。 


示例 


某国 间谍 戴 某 ， 结 识 了 我 某国 家 机 关机 要 员 黄 某 。 戴 某 谎 称 来 华 投资 
建 广 需 了 解 政策 动向 ， 让 黄 某 借 工 作 之 便 为 其 摘 到 密级 为 “机 密 ” 的 《内 参 报 
告 》 四 份 。 戴 某 拿 到 文件 后 送 给 黄 某 一 部 手机 ， 并 为 其 子 前 往 某 国 留学 提供 了 
六 万 元 资金 。 对 黄 某 的 行为 如 何 定罪 处 罚 ? ( 2009 年 试卷 二 第 13 题 ) 
资助 危害 国家 安全 犯罪 活动 罪 、 非 法 获取 国家 秘密 徘 ， 数 罪 并 罚 


B. 为 境外 窃取 、 刺 探 、 收 买 、 非 法 提供 国家 秘密 、 情 报 罪 与 受贿 徘 ， 
USEF TT 


C. 非 法 获取 国家 秘密 徘 、 受 贿 徘 ， 数 徘 并 神 
D. 故 意 泄露 国家 秘密 罪 、 受 贿 罪 ， 从 一 重罪 处 断 
【参考 答案 及 简要 提示 】B。 戴 某 谎 称 来 华 投资 建 广 需 了 解 政策 动向 ， 


表明 黄 某 明知 戴 寻 是 境外 人 员 ; 黄 某 明知 自己 所 提供 的 是 国家 秘密 ， 仍 提供 给 
境外 人 员 戴 某 ; 黄 某 的 行为 完全 符合 为 境外 窃取 、 刺 探 、 收 买 、 非 法 提供 国家 
秘密 、 情 报 罪 的 构成 要 件 。 事 后 ， 黄 某 非法 收受 戴 某 的 财物 ， 构 成 了 受贿 徘 。 
两 罪 不 属于 应 以 一 罪 论 处 的 情形 ， 应 数 罪 并 罚 。 


一 、 资 助 危害 国家 安全 犯罪 活动 罪 


本 罪 是 指 境 内 外 机 构 、 组 织 或 者 个 人 资助 他 人 实施 背叛 国家 罪 、 分 裂 
BIAS, Hana AREAS, BR ARaL, RALSE, MEE ABE, aa MAee 
家 政权 徘 的 行为 。 所 谓 资助 ， 是 指向 有 危害 国家 安全 行为 的 他 人 提供 经 费 、 场 
所 和 物资 ; 给 他 人 提供 用 于 进行 危害 国家 安全 活动 的 经 费 、 场 所 和 物资 。 资助 
的 对 象 没有 限定 ， 包 括 组 织 与 个 人 ; 被 资助 的 对 象 是 在 境内 还 是 在 境外 ， 在 所 
不 问 ; 资助 的 具体 方式 没有 限制 ; 资助 的 时 间 也 没有 限定 ， 在 被 资助 的 对 象 实 
施 上 述 特定 犯罪 之 前 、 之 中 、 之 后 进行 资助 的 ， 都 成 立 本 罪 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 
刑法 第 107 条 、 第 113 条 和 第 56 条 的 规定 处 罚 。 


=. WEE 
叛逃 罪 ， 是 指 国家 机 关 工作 人 员 在 履行 公务 期 间 ， 擅 离 岗位 ， 叛 逃 境 
外 或 者 在 境外 叛逃 的 行为 。 掌 握 国 家 秘密 的 国家 工作 人 员 上 叛逃 境外 或 者 在 境外 
叛逃 的 ， 从 重 处 罚 。 犯 本 徘 的 ， 根 据 刑法 第 109 条 、 第 113 条 和 第 56 条 的 规定 处 


Wo 
【本 章 主要 法 律 规定 】 
刑法 第 102 ~ 113 条 
没有 危害 国家 安全 的 属性 的 行为 ， 不 能 构成 危害 国家 安全 徘 。 例 如 ， 


从 事 客观 上 不 会 危害 国家 安全 的 间谍 活动 ( 如 从 事 单纯 的 商业 间谍 活动 ) 的 ， 
不 构成 间谍 罪 ， 视 情况 成 立 侵犯 商业 秘密 罪 等 犯罪 。 


第 十 六 章 
危害 公共 安全 罪 


=la 
=i 


=, TE 

(一 ) 概念 与 特征 

放火 罪 ， 是 指 故意 引起 火灾 ， 危 害 公共 安全 的 行为 。 

1. 客 体 是 不 特定 或 者 多 数 人 的 生命 、 健 康 或 公私 财产 安全 。 


2. 客 观 方面 实施 了 放火 行为 。“ 放 火 ” 是 指 故 意 使 对 象 物 燃烧 、 引 起 火 
灾 的 行为 ; 火灾 是 指 在 时 间 上 或 者 空间 上 失去 控制 的 燃烧 所 造成 的 灾害 。 放 火 
的 方法 没有 限制 ， 既 可 以 是 作为 ， 也 可 以 是 不 作为 ; 既 可 以 直接 使 对 象 燃烧 ， 
也 可 以 通过 媒介 物 使 对 象 燃烧 ， 还 可 以 通过 既 存 的 火力 引起 对 象 燃烧 。 燃 烧 的 
对 象 主要 是 财物 ， 也 可 能 是 财物 以 外 的 对 象 。 自 焚 行 为 足以 危害 公共 安全 的 ， 
也 成 立 放 火 罪 。 燃 烧 财物 时 ， 不 管 财物 是 他 人 所 有 还 是 自己 所 有 ， 只 要 足以 危 
害 公 共 安 全 ， 就 属于 放火 。 燃 烧 他 人 财物 不 足以 危害 公共 安全 的 ， 只 能 构成 故 
意 毁 坏 财物 罪 ; 燃烧 自己 财物 不 足以 危害 公共 安全 的 ， 不 构成 犯罪 。 由 于 放火 
是 危险 性 很 大 的 行为 ， 故 只 要 实施 了 足以 危害 公共 安全 的 放火 行为 就 构成 放火 
罪 ， 不 要 求 造成 实际 的 危害 结果 。 


使 对 象 物 燃烧 的 行为 是 否 属于 本 罪 的 放火 行为 ， 关 键 在 于 它 是 否 危害 
公共 安全 ， 这 便 需 要 正确 判断 。 首 先 ， 要 将 所 有 客观 事实 作为 判断 资料 ， 如 行 
为 本 身 的 危险 性 ， 对 象 物 本 身 的 性 质 、 结 构 、 价 值 ， 对 象 物 周围 的 状况 ， 对 象 
物 与 周围 可 燃 物 的 距离 ， 行 为 时 的 气候 、 气 温 等 等 。 其 次 ， 要 根据 客观 的 因果 
法 则 进行 判断 ， 对 象 物 燃烧 的 行为 是 否 足以 形成 在 时 间 上 或 空间 上 失去 控制 的 
燃烧 状态 。 

3. 主 体 是 已 满 14 周 安 、 具 有 辨认 和 控制 自己 行为 能 力 的 自然 人 。 

4. 主 观 方面 只 能 是 故意 ， 即 明知 自己 的 放火 行为 会 发 生 危害 公共 安全 
的 结果 ， 并 且 希 望 或 者 放任 这 种 结果 的 发 生 。 放 火 的 动机 可 能 多 种 多 样 ， 但 它 


们 只 影响 量刑 。 


(=) 处 罚 


刑法 第 114 条 与 第 115 条 对 放火 罪 规 定 了 两 个 层次 的 法 定 刑 : 犯 放火 罪 
尚未 造成 严重 后 果 的 ， 适 用 第 114 和 条， 处 3 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 ; 犯 放 火 罪 
致 人 重伤 、 死 亡 或 者 使 公私 财产 遭受 重大 损失 的 ， 适 用 第 115 条 ， 处 10 年 以 上 
有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 或 者 死刑 。 行 为 人 在 一 个 放火 故意 支配 下 实施 一 个 放火 行 
为 ， 造 成 多 种 结果 的 只 能 认定 为 一 个 放火 罪 。 但 是 ， 行 为 人 实施 了 其 他 犯罪 行 
为 后 为 了 销毁 罪证 而 放火 ， 或 者 为 了 骗取 保险 金 而 放火 并 且 已 经 着 手 骗取 保险 
金 的 ， 应 实行 数 罪 并 罚 。 


>. KEE 
(一 ) 概念 与 特征 


失火 罪 是 指 过 失 引 起 火灾 ， 危 害 公 共 安 全 ， 致 人 重伤 、 死 亡 或 者 使 公 
私 财产 遭受 重大 损失 的 行为 。 失 火 罪 在 客观 上 要 求 引 起 了 火灾 ， 造 成 了 他 人 重 
伤 、 死 亡 或 者 使 公私 财物 遭受 重大 损失 ， 危 害 了 公共 安全 。 仅 有 失火 行为 ， 但 
没有 造成 严重 后 果 的 ， 不 能 认定 为 失火 徘 。 失火 行 为 虽然 造成 了 严重 后 果 ， 但 
没有 危害 不 特定 或 者 多 数 人 的 生命 、 健 康 或 财产 安全 的 ， 也 不 能 认定 为 失火 
罪 。 失 火 罪 在 主观 上 只 能 是 过 失 ， 如 果 由 于 不 能 预见 或 不 能 抗拒 的 原因 导致 火 
灾 ， 则 不 构成 失火 罪 。 


(二 ) 处 罚 


根据 刑法 第 115 条 第 2 款 的 规定 ， 犯 失火 罪 的 ， 处 3 年 以 上 7 年 以 下 有 期 
徒刑 ; 情节 较 轻 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 。 


三 、 投 放 危 险 物质 罪 

(一 ) 概念 与 特征 

本 罪 是 指 故 意 投 放 毒 害 性 、 放 射 性 、 传 染病 病原 体 等 物质 ， 危害 公共 
安全 的 行为 。 


1. 客 观 方面 具有 以 下 特征 : (1 ) 行为 人 投放 的 必须 是 毒害 性 、 放 射 
性 、 传 染病 病原 体 等 危险 物质 ， 包 括 危险 气体 、 液 体 、 固 体 。( 2 ) 必须 有 投放 
行为 。 投 放行 为 的 主要 方式 : 一 是 将 危险 物质 投放 于 供 不 特 定 或 多 数 人 饮食 的 
食品 或 饮料 中 ; 二 是 将 危险 物质 投放 于 供 人 、 冀 等 使 用 的 河流 、 闻 塘 、 水 井 等 
中 ; 三 是 释放 危险 物质 ， 如 将 沙 林 、 传 染病 病原 体 释 放 于 一 定 场所 。 (3 ) 投放 
危险 物质 的 行为 必须 危害 公共 安全 。 


2. 主 观 上 必须 出 于 故意 ， 行 为 人 明知 自己 投放 危险 物质 的 行为 会 发 生 
危害 不 特定 或 多 数 人 的 生命 、 健 康 或 重大 财产 的 结果 ， 并 且 和 希望 或 者 放任 这 种 
结果 的 发 生 。 

(二 ) 处 罚 


根据 刑法 第 114 条 与 第 115 条 的 规定 ， 犯 本 罪 尚未 造成 严重 后 果 的 ， 处 


3 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 ; 致 人 重伤 、 死 亡 或 者 使 公私 财产 遭受 重大 损失 
的 ， 处 10 年 以 上 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 或 者 死刑 。 


四 、 以 危险 方法 危害 公共 安全 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 故 意 使 用 放火 、 决 水 、 爆 炸 、 投 放 危 险 物 质 以 外 的 危险 方法 
危害 公共 安全 的 行为 。 


刑法 条 文 仅 规 定 了 本 罪行 为 的 对 象 、 性 质 等 方面 的 要 素 ， 没 有 了 明文 规 
定 本 罪 的 具体 行为 方式 ， 故 对 本 罪 的 犯罪 构成 应 采取 限制 解释 的 态度 : 
(1 )“ 以 其 他 危险 方法 ” 仅 限 于 与 放火 、 决 水 、 爆 炸 、 投 放 危 险 物质 相当 的 方 
法 ， 而 不 是 泛 指 任何 具有 危害 公共 安全 性 质 的 方法 。 例 如 ， 醉酒 后 驾驶 机 动车 
在 高 速 公路 上 逆向 高 速 行驶 的 行为 ， 即 使 没有 造成 人 员 伤亡 ， 也 应 适用 刑法 第 
114 条 。 (2) 单纯 造成 多 数 人 心理 恐慌 或 者 其 他 轻微 后 果 ， 不 足以 造成 刑法 第 
114 条 、 第 115 条 第 1 款 规定 的 具体 的 公共 危险 或 者 侵害 结果 的 行为 ， 不 得 认定 
为 以 危险 方法 危害 公共 安全 罪 。( 3 ) 如 果 某 种 行为 符合 其 他 犯罪 的 构成 要 件 ， 
且 符 合 罪刑 相 适 应 原则 的 ， 应 尽量 认定 为 其 他 犯罪 ， 不 宜 认定 为 本 罪 。 本 罪 主 
观 上 只 能 由 故意 构成 。 


(=) 处 罚 

犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 114 条 与 第 115 条 的 规定 处 罚 。 
五 、 破 坏 交 通 工具 罪 

(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 故意 破坏 火车 、 汽 车 、 电 车 、 船 只 、 航 空 器 ， 足 以 使 其 发 生 
倾覆 、 毁 坏 危险 或 者 造成 严重 后 果 的 行为 。 


1. 客 观 方面 具有 以 下 特征 : (1) 行为 破坏 的 对 象 是 关 涉 不 特定 或 者 多 
数 人 的 生命 、 健 康 或 者 重大 财产 安全 的 火车 、 汽 车 、 电 车 、 船 只 、 航 空 器 。 刑 
法 理论 一 般 对 其 中 的 “汽车 ” 作 扩大 解释 ， 包 括 大 型 拖拉 机 。 由 于 本 罪 属于 危害 
公共 安全 的 犯罪 ， 故 只 有 当 火 车 、 汽 车 等 交通 工具 关 涉 公共 安全 时 ， 才 能 成 为 
本 罪 对 象 。 火 车 、 汽 车 等 交通 工具 是 否 关 涉 公共 安全 ， 主 要 从 交通 工具 所 处 的 
状态 进行 判断 。 一 般 来 说 ， 交通 工 具 处 于 下 列 状态 时 ， 便 成 为 本 罪 对 象 : 第 
一 ， 交 通 工 具 正 在 行驶 (飞行 ) 中 ; 第 二 ， 交通 工具 处 于 已 交付 随时 使 用 的 状 
态 ; 第 三 ， 交通 工具 处 于 不 需 青 检修 便 可 使 用 的 状态 ， 如 交付 检修 的 汽车 的 测 
车 系统 并 无 故障 ， 但 汽车 检修 人 员 首 先 破坏 刹车 系统 ， 然 后 只 检修 其 他 部 件 ， 
再 交付 使 用 的 ， 仍 然 构成 破坏 交通 工具 徘 。 (2) 实施 了 破坏 行为 ， 通 常 是 指 对 
上 述 交 通 工具 的 整体 或 者 重要 部 件 的 破坏 ; 不 影响 交通 运输 安全 的 行为 不 包括 
在 内 。 动 持 航空 器 、 船 只 、 汽 车 的 行为 成 为 其 他 独立 犯罪 ， 不 成 立 本 徘 ; 但 刑 
法 没有 将 劫持 火车 、 电 车 的 行为 规定 为 独立 犯罪 ， 从 实质 上 看 ， 动 持 火车 、 电 
车 的 行为 也 足以 使 火车 、 电 车 发 生 倾覆 、 毁 坏 危险 ， 故 应 将 劫持 火车 、 电 车 的 


行为 视 为 本 徘 的 破坏 行为 。 ( 3 ) 破坏 行为 必须 足以 使 火车 、 汽 车 、 电 车 、 船 只 
或 者 航空 器 发 生 倾覆 、 毁 坏 危 险 。 实 际 上 的 倾覆 与 毁坏 是 本 罪 法 定 刑 升 格 的 条 
件 ; 行为 人 窃 取 交 通 工具 的 部 件 且 数 额 较 大 或 者 多 次 窃取 ， 但 不 可 能 发 生 上 述 
危险 的 ， 只 能 认定 为 盗窃 罪 。 


2. 主 观 上 出 于 故意 ， 即 明知 自己 破坏 火车 、 汽 车 、 电 车 、 船 只 、 航 空 
器 的 行为 会 发 生 使 其 倾覆 或 者 毁坏 的 危害 结果 ， 并 且 希 望 或 者 放任 这 种 结果 的 
发 生 。 犯罪 动机 不 影响 本 罪 的 成 立 。 出 于 贪 利 动 机 窃取 交通 工具 的 关键 部 件 ， 
足以 发 生 使 其 倾覆 或 毁坏 危险 的 ， 也 成 立 破坏 交通 工具 罪 。 


(=) 处 罚 
根据 刑法 第 116 条 和 第 119 条 的 规定 ， 犯 破坏 交通 工具 罪 ， 尚 未 造成 严 


重 后 果 的 ， 处 3 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 ; 造成 严重 后 果 的 ， 处 10 年 以 上 有 期 
徒刑 、 无 期 徒刑 或 者 死刑 。 


本 罪 是 指 组 织 、 领 导 或 者 参加 了 恐 怖 活动 组 织 的 行为 。 


恐怖 活动 组 织 ， 是 以 实施 恐怖 活动 为 目的 而 建立 起 来 的 ， 危 害 极 为 严 
重 的 犯罪 组 织 ， 包 括 国 际 恐 怖 活动 组 织 与 国内 恐怖 活动 组 织 。 恐 怖 活动 ， 通 常 
是 指 为 了 达到 一 定 目的 特别 是 政治 目的 ， 而 对 他 人 的 生命 、 身 体 、 自 由 、 财 产 
等 使 用 暴力 、 胁 人 迫 等 nee ， 以 造成 社会 恐惧 的 犯罪 行为 的 总 称 。 组 织 ， 主 
要 是 指 组 建 恐 怖 活动 组 织 ; 领导 ， 主 要 是 指 策划 、 指 挥 恐 怖 活动 组 织 的 具体 活 
动 ; 参加 ， Pies ravens 使 自己 成 为 该 组 织 成 员 。 行 为 人 实施 组 
织 、 领 导 、 参 加 行为 之 一 的 ， 便 成 立 本 罪 。 


行为 人 犯 本 罪 并 实施 杀人 、 爆 炸 、 绑 以 等 犯罪 的 ， 依 照 数 罪 并 罚 的 规 


(二 ) 处 罚 


根据 刑法 第 120 条 第 1 款 的 规定 ， 组 织 、 领 导 恐 怖 活动 组 织 的 ， 处 10 年 
以 上 有 期 徒刑 或 者 无 期 徒刑 ; 积极 参加 的 ， 处 3 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 ; 其 
他 参加 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 、 管 制 或 者 剥夺 政治 权利 。 


七 、 动 持 航空 器 徘 

(一 ) 概念 与 特征 

劫持 航空 器 徘 ， 是 指 以 暴力 、 胁 迫 或 者 其 他 方法 劫持 航空 器 的 行为 。 
1. 本 罪 客观 要 件 是 ， 以 暴力 、 胁 迫 或 者 其 他 方法 劫持 航空 器 。 


(1) 行为 对 象 是 正在 使 用 中 或 者 飞行 中 的 航空 器 。 根 据 《 蒙 特 利 尔 公 
约 》 规 定 ， 自 地 面 人 员 或 机 组 为 某 一 特定 飞行 而 对 航空 器 进行 飞行 前 的 准备 时 
起 ， 直 到 降落 后 24 小 时 为 止 ， 该 航空 器 被 认为 是 正在 使 用 中 ; 在 任何 情况 下 , 
使 用 的 期 间 包括 航空 器 在 飞行 中 的 整个 时 间 。 航 空 器 从 装载 完毕 ， 机 舱 外 部 各 
门 均 已 关闭 时 起 ， 直 至 打开 任 一 机 舵 门 以 便 和 扼 载 时 止 ， 属 于 正在 飞行 中 ; 航空 
器 被 迫降 落 时 ， 在 主管 当局 接管 该 航空 器 及 机 上 人 员 与 财产 的 责任 以 前 ， 视 为 
仍 在 飞行 中 。 


作为 本 罪 对 象 的 航空 器 既 可 以 是 民用 航空 器 ， 也 可 以 是 国家 航空 器 
(用 于 军事 、 海 关 、 和 警察 部 门 的 航空 器 ) 。 虽然 根据 有 关 国 际 公 约 ， 动 持 航空 
器 犯罪 中 的 航空 器 仅 限 于 民用 航空 器 ， 但 是 ， 不 能 完全 根据 国际 公约 来 解释 我 
国 刑法 ; 我 国 刑法 没有 对 航空 器 作出 任何 限定 ， 因 此 我 国 刑法 在 规定 某 种 犯罪 
时 完全 可 能 超出 国际 公约 规定 的 犯罪 的 外 延 ; HIRES. BK. BRB ME 
用 的 国家 航空 器 的 犯罪 行为 也 可 能 发 生 ， 也 必然 危害 公共 安全 ， 应 依法 惩治 。 
但 是 ， 当 外 国人 劫持 外 国 的 航空 器 进入 我 国 领域 后 ， 我 国 行使 刑事 管辖 权时 , 
必须 遵守 国际 公约 的 有 天 规定 。 换 言 之 ， 对 劫持 民用 航空 器 的 行为 可 以 行使 普 
EER ; 对 劫持 国家 航空 器 的 行为 ， 只 能 适用 其 他 管辖 原则 。 


(2) 行为 内 容 是 以 暴力 、 胁 迫 或 者 其 他 方法 劫持 航空 器 。 动 持 航 空 器 

中 的 暴力 是 指 对 机 组 成 员 等 人 不 法 行使 有 形 力 ， 并 达到 足以 抑制 其 反抗 的 程 
度 。 胁 迫 一 般 是 指 以 对 机 组 成 员 等 人 进行 加 害 相 威胁 ， 并 达到 足以 迫使 其 不 敢 
反抗 的 程度 。 行 为 人 为 了 使 机 组 成 员 等 人 产生 和 恐惧 心理 ， 实 施 对 物 暴 力行 为 ， 
足以 抑制 其 反抗 的 ， 亦 属于 本 罪 的 胁迫 。 其 他 方法 ， 是 指 与 暴力 、 胁 迫 性 质 相 
当 的 ， 使 航空 器 内 的 机 组 成 员 或 其 他 人 员 不 能 反抗 、 不 敢 反抗 或 者 不 知 反 抗 的 
方法 ， 如 暗中 投放 麻醉 药品 ， 使 机 组 成 员 霄 失 反 抗 能 力 等 。 “劫持 主要 表现 为 
两 种 情况 : 一 是 动 夺 航空 器 ， 犯 罪人 直接 驾驶 或 者 操作 航空 器 ; 二 是 强迫 航空 
器 驾驶 、 操 作 人 员 按 照 自己 的 意志 驾驶 、 操 作 ， 从 而 控制 航空 器 的 起 飞 、 航 行 
线路 、 速 度 与 降落 地 点 。 至 于 行为 人 实际 上 是 否 动 夺 了 航空 器 、 实 际 上 是 否 控 
制 了 航空 器 的 航行 ， 则 不 影响 本 罪 的 成 立 。 


2. 本 徘 的 主观 上 只 能 是 故意 。 从 实践 上 看 ， 动 持 者 总 是 为 了 达到 特定 
目的 ， 但 犯罪 目的 与 动机 的 内 容 不 影响 本 徘 的 成 立 。 


(二 ) 处 罚 


根据 刑法 第 121 条 的 规定 ， 犯 劫持 航空 器 罪 的 ， 处 10 年 以 上 有 期 徒刑 
或 者 无 期 徒刑 ; 致 人 重伤 、 死 亡 或 者 使 航空 器 遭受 严重 破坏 的 ， 处 死刑 。 其 中 
BRA Bh. SEL”, 不 仅 包括 暴力 、 胁 迫 行 为 过 失 致 人 重伤 、 死 亡 ， 而 且 还 
宜 包括 故意 重伤 与 故意 杀人 。 

八 、 盗 盖 、 抢 夺 枪 支 、 弹 药 、 爆 炸 物 、 危 险 物 质 罪 

(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 以 非法 占有 为 目的 ， 窍 取 或 者 抢夺 枪支 、 弹 药 、 爆 炸 物 的 , 


或 者 窃取 、 抢 夺 毒 害 性 、 放 射 性 、 传 染病 病原 体 等 危险 物质 ， 危 害 公 共 安 全 的 
行为 。 


本 罪 客 观 方面 表现 为 盗窃 或 者 抢夺 枪支 、 弹 药 、 爆 炸 物 ， 或 者 盗窃 、 
抢夺 毒害 性 、 放 射 性 、 传 染病 病原 体 等 危险 物质 ， 危 害 公 共 安 全 的 行为 。 盗 窃 
是 指 违反 占有 者 的 意志 ， 将 枪支 、 弹 药 、 爆 炸 物 或 者 其 他 危险 物质 转移 为 自己 
或 者 第 三 者 占有 ; 抢夺 是 指 直 接 夺 取 他 人 紧密 占有 的 枪支 、 弹 药 、 爆 炸 物 的 行 
为 。 至 于 他 人 占有 枪支 、 弹 药 等 是 否 合法 ， 则 不 影响 本 罪 的 成 立 。 盗 窃 、 抢 于 
枪支 、 弹 药 、 爆 炸 物 ， 属 于 抽象 的 危险 犯 ; 只 要 行为 人 实施 了 盗窃 、 抢 夺 枪 
支 、 弹 药 、 爆 炸 物 的 行为 ， 便 可 根据 社会 一 般 生活 经 验 ， 得 出 具有 公共 危险 的 
结论 。 但 盗窃 、 抢 夺 危 险 物质 的 ， 属 于 具体 的 危险 犯 ， 需 要 根据 危险 物质 的 种 
类 、 盗 窃 与 抢夺 的 行为 方式 等 具体 判断 是 否 具有 公共 危险 ; 如 果 没 有 危害 公共 
安全 ， 则 不 成 立 本 罪 。 本 罪 主 观 方面 只 能 是 故意 ， 并 具有 非法 占有 目的 。 实 践 
中 有 时 出 现行 为 人 为 了 窃取 一 般 财 物 而 实际 上 窃取 了 枪支 、 弹 药 的 案件 ， 由 于 
行为 人 并 不 明知 是 枪支 、 弹 药 ， 不 能 认定 为 本 罪 ， 只 能 认定 为 盗窃 罪 ; WER 
窃 后 非法 持 有 、 私 藏 的 ， 则 另 构 成 非法 持 有 、 私 藏 枪支 、 弹 药 罪 。 


(二 ) 处 罚 


根据 刑法 第 127 条 第 1 款 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 上 10 年 以 下 有 期 
徒刑 ; 情节 严重 的 ， 处 10 年 以 上 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 或 者 死刑 。 盗 窃 、 抢 夺 国 
家 机 关 、 军 警 人 员 、 民 兵 的 枪支 、 弹 药 、 爆 炸 物 的 ， 处 10 年 以 上 有 期 徒刑 、 无 
期 徒刑 或 者 死刑 。 


九 、 非 法 持 有 、 私 藏 枪支 、 弹 药 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 违反 枪支 、 弹 药 管 理 规定 ， 非 法 持 有 、 私 藏 枪支 、 弹 药 的 行 
为 。 


非法 持 有 ， 是 指 没有 合法 根据 地 实际 占有 或 控制 枪支 、 弹 药 ， 非 法 蔡 
他 人 保管 枪支 、 弹 药 的 行为 ， 也 属于 非法 持 有 ,; 非法 私 藏 实际 上 是 非法 持 有 的 
一 种 表现 形式 。2009 年 11 月 16 日 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 非法 制造 、 买 卖 、 运 
输 枪 支 、 弹 药 、 爆 炸 物 等 刑事 案件 具体 应 用 法 律 若干 问题 的 解释 》 第 8 条 规 
定 ,“ 非 法 持 有 ”, 是 指 不 符合 配备 、 配 置 枪支 、 弹 药 条 件 的 人 员 ， 违 反 枪 支管 
理 法 律 、 法 规 的 规定 ， 擅 自持 有 枪支 、 弹 药 的 行为 。“ 私 藏 ”， 是 指 依法 配备 、 
配置 枪支 、 弹 药 的 人 员 ， 在 配备 、 配 置 枪支 、 弹 药 的 条 件 消除 后 ， 违 反 枪 支管 
理 法 律 、 法 规 的 规定 ， 私 自 藏 匿 所 配备 、 配 置 的 枪支 、 弹 药 且 拒 不 交 出 的 行 
为 。 枪 支 、 弹 药 的 来 源 没有 限制 ， 如 他 人 赠与 的 、 自 己 拾得 的 ; 但 非法 制造 后 
又 持 有 、 私 藏 的 ， 属 于 吸收 犯 ， 应 以 非法 制造 枪支 、 弹 药 罪 论处 ， 不 实行 数 罪 
并 神 。 接 受 枪支 质押 进而 实际 占有 或 者 控制 枪支 的 ， 属 于 非法 持 有 枪支 。 非 法 
持 有 、 私 藏 以 故意 为 前 提 ， 即 以 行为 人 认识 到 持 有 、 私 藏 的 是 枪支 、 弹 药 为 前 
提 。 


(二 ) 处 罚 


根据 刑法 第 128 条 第 1 款 的 规定 ， 犯 非法 持 有 、 私 藏 枪支 、 弹 药 罪 的 , 
处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 或 者 管制 ; 情节 严重 的 ， 处 3 年 以 上 7 年 以 下 有 期 徒 
刑 。 


十 、 交 通 秘 事 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 违 反 交 通 运 输 管理 法 规 ,因而 发 生 重大 交通 事故 ， 致 人 重 
伤 、 死 亡 或 者 使 公私 财产 遭受 重大 损失 的 行为 。 


1. 客 体 是 公共 交通 安全 。 


2. 客 观 方面 表现 为 违反 交通 运输 管理 法 规 ， 因 而 发 生 重大 交通 事故 ， 
致 人 重伤 、 死 亡 或 者 使 公私 财产 遭受 重大 损失 的 行为 。( 1 ) 必须 有 违反 交通 运 
输 管理 法 规 的 行为 。 这 里 的 交通 运输 管理 法 规 ， 主 要 指 公路 、 水 上 交通 运输 中 
的 各 种 交通 规则 、 操 作 规 程 、 劳 动 纪律 等 ， 同 时 也 包括 铁路 、 航 空 交 通 运输 中 
的 各 种 管理 法 规 。( 2 ) 必须 发 生 重大 交通 事故 ， 致 人 重伤 、 死 亡 或 者 使 公私 财 
产 遭 受 重 大 损失 。 行 为 虽然 违反 交通 运输 管理 法 规 ， 但 没有 发 生 重 大 区 通 事 故 
的 ， 不 成 立 本 罪 。 ( 3 ) 重大 交通 事故 必须 发 生 在 交通 过 程 中 以 及 与 交通 有 直接 
关系 的 活动 中 。 利 用 非 机 动 交 通 工 具 从 事 交 通 运输 违章 造成 重大 事故 的 ， 如 果 
这 种 行为 发 生 在 公共 交通 管理 的 范围 内 ， 具 有 危害 公共 安全 的 性 质 ， 就 应 以 本 
罪 处 理 ， 否 则 只 能 认定 为 其 他 犯罪 。 例 如 ， 行为 人 在 城区 或 其 他 行人 较 多 、 有 
机 动车 来 往 的 道路 上 违章 骑 三 轮 车 ， 造 成 重大 事故 的 ， 就 具有 危害 公共 安全 的 
性 质 ， 应 认定 为 交通 後 事 罪 。 但 是 ， 行为 人 在 行人 稀少 、 没 有 机 动车 来 往 的 道 
路 上 违章 骑 三 轮 车 致 人 重伤 或 死亡 的 ， 就 不 具有 危害 公共 安全 的 性 质 ， 只 能 分 
别 认定 为 过 失 致 人 重伤 罪 或 过 失 致 人 死亡 和 罪 。 ( 4 ) 违反 交通 运输 管理 法 规 的 行 
为 与 结果 之 间 必 须 具 有 因果 关系。 换言之 ， 即 使 行为 人 违反 了 交通 运输 管理 法 
规 ,客观 上 也 发 生 了 危害 结果 ， 但 如 果 危 害 结果 与 行为 人 违反 交通 运输 管理 法 
规 的 行为 之 间 没 有 因果 关系 ， 则 不 能 以 本 罪 论处 。 


3. 主 体 是 从 事 交 通 运输 的 人 员 及 其 他 人 员 。 非 交通 运输 和 人员 也 能 成 为 
本 罪 主 体 。 根 据 司法 实践 ， 在 偷 开机 动车 辆 过 程 中 因 过 失 撞 死 、 撞 伤 他 人 或 者 
撞 坏 车 辆 的 ， 成 立交 通 肇 事 罪 ; 根据 最 高 人 民法 院 2000 年 11 月 10 日 《关于 审理 
交通 後 事 刑 事 案件 具体 应 用 法 律 若 干 问题 的 解释 》， 单 位 主管 人 员 、 机 动车 辆 
所 有 人 或 者 机 动车 辆 承包 人 指使 、 强 令 他 人 违章 驾驶 造成 重大 交通 事故 的 ， 以 

4. 主 观 方面 为 过 失 ， 即 应 当 预 见 自己 违反 交通 运输 管理 法 规 的 行为 可 
能 发 生 重 大 交通 事故 ， 因 为 疏忽 大 意 而 没有 预见 或 者 已 经 预见 而 轻信 和 能够 避 
免 ， 以 致 发 生 这 种 结果 。 


(二 ) 认定 


1. TERK 7 21S SSE SSESEATRPR. (1) 行为 人 虽然 违反 交通 运输 
管理 法 规 ,但 并 没有 造成 重大 交通 事故 的 ， 不 能 认定 为 交通 常事 罪 。 (2 ) 行为 
虽然 造成 了 严重 后 果 ， 但 行为 人 主观 上 没有 过 失 ， 而 是 由 于 不 能 抗拒 或 者 不 能 
预见 的 原因 所 引起 的 ， 不 能 认定 为 交通 牧 事 罪 。 ( 3 ) 发 生 交通 事故 的 原因 往往 
比较 复杂 ， 在 许多 情况 下 ， 行 为 人 与 被 害 人 均 有 责任 ， 需 要 分 清 责任 的 主 次 ， 
对 于 负 次 要 责任 的 行为 ， 不 能 认定 为 交通 秘 事 徘 。 


根据 上 述 司法 解释 ， 从 事 交 通 运输 和 人员 或 者 非 交 通 运 输 人 人员， 违反 交 
通 运输 管理 法 规 发 生 重大 交通 事故 ， 在 分 清 事故 责任 的 基础 上 ， 定罪 处 神 。 交 
通 後 事 具 有 下 列 情形 之 一 的 ， 以 本 罪 论处 : (1 ) 死亡 1 人 或 者 重伤 3 人 以 上 ， 
负 事 故 全 部 或 者 主要 责任 的 ;( 2 ) 死亡 3 人 以 上 ， 负 事故 同等 责任 的 ; (3) 
造成 公共 财产 或 者 他 人 财产 直接 损失 ， 负 事故 全 部 或 者 主要 责任 ， 无 能 力 赔偿 
数额 在 30 万 元 以 上 的 。 交 通 秘 事 致 1 人 以 上 重伤 ， 负 事故 全 部 或 者 主要 责任 ， 
并 具有 下 列 情形 之 一 的 ， 以 交通 秘 事 罪 定罪 处 罚 : (1) 酒 后 、 吸 食 毒品 后 驾驶 
机 动车 辆 的 ; (2) 无 驾驶 资格 驾驶 机 动车 辆 的 ; (3) 明知 是 安全 装置 不 全 或 
者 安全 机 件 失灵 的 机 动车 辆 而 驾驶 的 ; (4) 明知 是 无 牌 证 或 者 已 报废 的 机 动车 
辆 而 驾驶 的 ; (5) 严重 超载 驾驶 的 ; (6) 为 逃避 法 律 追究 逃离 事故 现场 的 。 


2. 正 确 区 分 交通 常事 罪 与 其 他 犯罪 的 界限 。 首 先 ， 应 划 清 本 罪 与 利用 

交通 工具 故意 杀人 或 者 伤害 的 界限 。 前 者 是 过 失 致 人 重伤 或 者 死亡 ; 后 者 是 故 
意 伤害 他 人 或 者 故意 杀害 他 人 。 其 次 ， 对 于 符合 刑法 第 114 条 与 第 115 条 的 以 危 
险 方法 危害 公共 安全 犯罪 的 行为 ， 不 能 认定 为 交通 常事 罪 。 比 如 ， 行为 人 明知 
酒 后 驾车 违法 、 醉 酒 驾 车 会 危害 公共 安全 ， 却 无 视 法 律 醉 酒 驾 车 ， 并 在 千 事 后 
继续 驾车 冲撞 ， 造 成 重大 伤亡 ， 说 明 行为 人 主观 上 对 持续 发 生 的 危害 结果 持 放 
任 态度 ， 具 有 危害 公共 安全 的 故意 。 对 此 类 醉酒 驾车 造成 重大 伤亡 的 ， 应 依法 
以 以 危险 方法 危害 公共 安全 罪 定 罪 。 


3. 正 确 区 分 一 罪 与 数 罪 的 界限 。 在 盗 穿 他 人 机 动车 过 程 中 或 者 在 盗 窗 
后 ， 违 反 交通 运输 管理 法 规 ， 造 成 交通 事故 ， 构 成 犯罪 的 ， 应 当 以 交通 泼 事 和 
与 盗窃 罪 实行 并 罚 。 


4. 正 确 区 分 交通 行政 管理 上 的 责任 与 刑法 上 的 责任 。 在 发 生 交 通 事故 
的 场合 ， 通 常 由 交通 管理 部 门 认定 行为 人 的 行政 责任 ， 而 交通 管理 部 门 只 是 根 
据 交 通 运输 管理 法 规 认 定 行政 责任 ， 这 种 认定 常常 是 出 于 交通 管理 的 需要 ，# 
不 是 一 种 刑事 责任 。 因 此 ， 在 审理 行为 是 否 构 成 交通 後 事 罪 时 ， 不 能 直接 采纳 
交通 管理 部 门 的 责任 认定 ， 而 应 根据 交通 笔 事 徘 的 犯罪 构成 进行 实质 的 分 析 判 
断 。 例 如 ， 行 为 人 在 发 生 交 通 事 故 后 逃逸 的 ， 应 查 明 发 生 交通 事故 的 原因 ; 不 
能 仅 因 为 行为 人 逃逸 ， 而 认定 行为 人 的 行为 构成 交通 筷 事 罪 。 

(=) 处 罚 

根据 刑法 第 133 条 的 规定 ， 犯 交通 饰 事 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 


拘役 ; 交通 运输 肇事 后 逃逸 或 者 有 其 他 特别 恶劣 情节 的 ， 处 3 年 以 上 7 年 以 下 有 
期 徒刑 ; 因 逃 锡 臻 人 死亡 的 ， 处 7 年 以 上 有 期 徒刑 。 根 据 司法 解释 “交通 运输 


SS abe” , STIAAGRE PMNS SENS , Aww se 
追究 而 逃跑 的 行为 。“ 因 逃逸 致 人 死亡 ”, SRNBSS HUH , VERSA 

不 到 救助 而 死亡 。 行 为 人 在 交通 秘 事 后 ， 将 被 害 人 带 离 事故 现场 后 隐藏 或 者 遗 
FF, 致使 被 害 人 无 法 得 到 救助 而 死亡 或 者 严重 残疾 的 ， 应 当 分 别 以 故意 杀价 
或 者 故意 伤害 罪 定罪 处 罚 。 行 为 人 在 交通 常事 后 ， 以 为 被 害 人 已 经 死亡 ， 为 了 
隐匿 罪 迹 ， 将 被 害 人 沉 入 河流 中 ， 事 实 上 被 害 人 溺死 于 河流 中 的 ， 应 将 后 行为 
认定 为 过 失 致 人 死亡 罪 ; 如 果 前 行为 已 构成 交通 秘 事 罪 ， 则 应 实行 数 罪 并 昼 。 


示例 


甲 系 某 公司 经 理 ， 乙 是 其 司机 。 某 日 ， 乙 开车 送 甲 去 洽谈 商务 ， 途 中 
ee eee Rae FEIAT Bia. ZB % 送 丁 去 医院 救治 ， 
被 甲 阻止 。 甲 催 乙 送 其 前 去 洽谈 商务 ， 并 称 否则 会 造成 重大 经 济 损失 。 于 是 ， 
乙 打 电话 给 120 急 救 站 后 离开 肇事 现场 。 但 因 时 间 延 误 ， 丁 不 治 身亡 。 关 于 本 
案 ， 下 列 哪 一 选项 是 正确 的 ? 〈2006 年 试卷 二 第 11 题 ) 


A. 甲 不 构成 犯罪 ， 乙 构成 交通 秘 事 徘 
B. 甲 、 乙 均 构 成 交通 秘 事 徘 


C. 乙 构成 交通 秘 事 罪 和 不 作为 的 故意 杀人 罪 ， 甲 是 不 作为 的 故意 杀人 
罪 的 共犯 


D. 甲 、 乙 均 构 成 故意 杀人 罪 


【参考 答案 及 简要 提示 】B。 交 通 秘 事 后 ， 单 位 主管 人 员 指 使 常事 人 逃 
,致使 被 害 人 因 得 不 到 救助 而 死亡 的 ， 构 成 交通 常事 罪 。 因 此 ， 甲 、 乙 均 构 
人 B 为 正确 选项 。 


刑法 对 交通 後 事 罪 规 定 了 结果 加 重 犯 ， 故 先前 的 交通 秘 事 行为 不 构成 
不 作为 犯 中 的 先前 行为 。 因 此 ， 甲 、 乙 不 救助 被 害 人 的 行为 不 构成 故意 杀人 
罪 。 当然， 为 逃避 法 律 追究 ， 将 被 害 人 带 离 事故 现场 后 隐藏 或 者 遗弃 ， 致 使 被 
害 人 无 法 得 到 救助 而 死亡 的 ， 构 成 故意 杀人 罪 ， 但 本 题 不 属于 这 种 情形 。 


第 二 方 ” 普 通 罪 名 
一 、 爆 炸 罪 


爆炸 罪 ， 是 指 故 意 引 起 爆炸 物 或 其 他 设备 、 装 置 爆 炸 ， 危 害 公 共 安 全 
的 行为 。 引 起 爆炸 物 爆炸 ， 主 要 是 指引 起 炸弹 、 炸 药 包 、 手 榴弹 、 雷 管 及 各 种 
易 爆 的 固体 、 液 体 、 气 体 物品 爆炸 。 引 起 其 他 设备 、 装 置 爆炸 ， 主 要 是 指 利用 
各 种 手段 ， 导 致 机 器 、 锅 炉 等 设备 或 装置 爆炸 。 爆 炸 行为 必须 足以 危害 不 特定 
或 者 多 数 人 的 生命 、 健 康 或 重大 财产 。 犯 本 徘 的 ， 根 据 刑法 第 114 条 和 第 115 条 
的 规定 处 昼 。 


二 、 破 坏 交 通 设施 罪 


本 罪 是 指 故意 破坏 轨道 、 桥 梁 、 隧 道 、 人 公路、 机场、 航道、 灯塔 、 标 
志 或 者 进行 其 他 破坏 活动 ， 足 以 使 火车 、 汽 车 、 电 车 、 船 只 、 航 空 器 发 生 倾 
履 、 毁 坏 危险 或 者 造成 严重 后 果 的 行为 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 117 条 和 第 119 
条 的 规定 处 罚 。 


三 、 破 坏 电力 设备 徘 


破坏 电力 设备 罪 ， 是 指 故意 破坏 电力 设备 ， 危 害 公共 电力 安全 的 行 

为 。 对 象 是 天 涉 公共 电力 安全 的 电力 设备 ， 即 处 于 运行 、 应 急 等 使 用 中 的 电力 
设备 。 (1 ) 尚未 安装 完毕 的 农用 低压 照明 电线 路 ， 不 属于 正在 使 用 中 的 电力 设 
备 ; 即使 行为 人 盗 走 其 中 架设 好 的 部 分 电线 ， 也 不 致 对 公共 安全 造成 危害 ， 其 
行为 应 以 盗 窍 定性 。( 2 ) 已 经 通电 使 用 ， 只 是 由 于 枯 水 季 节 或 电力 不 足 等 原 

, 而 暂停 供电 的 线路 ， 仍 应 认为 是 正在 使 用 的 线路 。 行 为 人 偷 割 这 类 线路 中 
的 电线 ， 如 果 构 成 犯罪 ， 应 按 破 坏 电力 设备 罪 追究 其 刑事 责任 。( 3 ) 对 偷 割 已 
经 安装 完毕 ， 但 还 未 供电 的 电力 线路 的 行为 ， 应 分 别 不 同情 况 处 理 。 如 果 偷 割 
的 是 未 正式 交付 电力 部 门 使 用 的 线路 ， 应 按 盗窃 案件 处 理 。 如 果 行 为 人 明知 线 
路 已 交付 电力 部 门 使 用 而 偷 割 电线 的 ， 应 认定 为 破坏 电力 设备 罪 。 ( 4 ) WHR 
某 些 排灌 站 、 加 工厂 等 生产 单位 正在 使 用 中 的 电机 设备 等 ， 没 有 危及 社会 公共 
安全 ， 但 应 当 追 究 刑 事 责任 的 ， 可 以 根据 案件 的 不 同情 况 ， 按 盗窃 、 故 意 毁 坏 
财物 、 破 坏 生产 经 营 等 罪 处 理 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 118 条 和 第 119 条 的 规定 
处 罚 。 


Dl. BRIA MATa eR BSE 


本 徘 是 指 故意 破坏 燃气 或 者 其 他 易 燃 易 爆 设备 ， 危 害 公 共 安 全 的 行 
为 。 本 罪 对 象 是 指 交通 工具 、 交 通 设施 、 电 力 设备 以 外 的 燃气 或 者 其 他 易 燃 易 
爆 设备 ， 正 在 使 用 的 油田 输油管 道 ， 属 于 易 燃 易 爆 设备 。 破 坏 行为 的 方式 没有 
PRE. TESA HASI AWE , RAUB) FIT. tei, HE. ARS 
手段 破坏 正在 使 用 的 油气 设备 的 ， 属 于 本 罪 的 破坏 行为 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 
第 118 条 和 第 119 条 的 规定 处 罚 。 


五 、 资 助 恐怖 活动 罪 


本 罪 是 指 故意 资助 恐怖 活动 组 织 或 者 实施 恐怖 活动 的 个 人 的 行为 。 所 
谓 资 助 ， 是 指 为 恐怖 活动 组 织 或 者 实施 恐怖 活动 的 个 人 筹集 、 提 供 经 费 、 物 资 
或 者 提供 场所 以 及 其 他 物质 便利 的 行为 。 资 助 的 具体 方式 没有 限制 ; 资助 的 时 
间 也 没有 限定 。 如 果 行 为 超出 了 资助 的 范围 ， 与 恐怖 活动 组 织 或 者 个 人 共同 故 
意 组 织 、 领 导 恐 怖 活动 组 织 ， 策 划 、 实 施 恐 怖 犯罪 活动 ， 应 以 相关 犯罪 的 共犯 
论处 。 本 罪 中 的 作为 资助 对 方 的 “实施 恐怖 活动 的 个 人 ”, 包括 预谋 实施 、 准 备 
实施 和 实际 实施 恐怖 活动 的 个 人 。 本 罪 主 体 既 可 以 是 自然 人 ， 也 可 以 是 单位 。 
本 罪 主 观 上 要 求 行 为 人 认识 到 所 资助 的 对 方 为 恐怖 活动 组 织 、 实 施 恐 怖 活动 的 
个 人 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 120 条 之 一 的 规定 处 罚 。 


六 、 动 持 般 只、 汽车 徘 


本 罪 是 指使 用 暴力 、 胁 迫 或 者 其 他 方法 劫持 船只 、 汽 车 的 行为 。 犯 本 
罪 的 ， 根 据 刑法 第 122 条 的 规定 处 罚 。 


七 、 非 法 制造 、 买 卖 、 运 输 、 储 存 危险 物质 罪 


本 罪 是 指 故意 非法 制造 、 买 卖 、 运 输 、 储 存 毒 害 性 、 放 射 性 、 传 染病 
病原 体 等 物质 ， 危 害 公 共 安 全 的 行为 。 本 罪 属于 具体 的 危险 犯 。 其 中 的 运输 既 
包括 境内 的 运输 ， 也 包括 从 境内 运往 境外 和 从 境外 运往 境内 ; 毒 鼠 强 等 禁用 剧 
毒化 学 品 ， 属 于 危险 物质 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 125 条 的 规定 处 罚 。 


八 、 非 法 出 租 、 出 借 枪 支 罪 


本 罪 是 指 依 法 配备 公务 用 枪 的 人 员 与 单位 ， 非 法 出 租 、 出 借 枪 支 的 ， 
或 者 依法 配置 枪支 的 人 员 与 单位 ， 非 法 出 租 、 出 借 枪 支 ， 造 成 严重 后 果 的 行 
为 。 非 法 出 租 枪 支 ， 是 指 违反 《枪支 管理 办 法 》 的 规定 ， 擅 自 将 公务 用 枪 在 一 
段 时 间 内 有 偿 提供 给 他 人 使 用 的 行为 ; 依法 配备 公务 用 枪 的 人 员 ， 违 反 法 律 规 
定 ， 将 公务 用 枪 用 作 借 债 质押 物 ， 使 枪支 处 于 非 依法 持 枪 人 的 控制 、 使 用 之 下 
的 行为 ， 成 立 非法 出 借 枪支 罪 。 如 果 是 永久 性 地 有 偿 转 让 给 他 人 ， 则 成 立 非法 
买卖 枪支 罪 。 非 法 出 借 枪 支 ， 一 般 是 指 违反 《枪支 管理 办 法 》 的 规定 ， 擅 自 将 
公务 用 枪 在 一 段 时 间 内 无 偿 提 供给 他 人 使 用 的 行为 ; 非法 将 公务 用 枪 赠与 他 人 
的 ， 可 以 认为 是 永久 性 无 偿 提 供给 他 人 使 用 的 行为 ， 应 认定 为 非法 出 借 枪 支 。 
行为 人 明知 他 人 使 用 枪支 实施 杀人 人、 伤害、 抢 动 、 绑 染 等 犯罪 行为 ， 而 出 租 、 


出 借 枪 支 的 ， 与 他 人 成 立 相关 犯罪 的 共犯 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 128 条 的 规 
定 处 罚 。 


九 、 丢 失 枪支 不 报 罪 


本 罪 是 指 依法 配备 公务 用 枪 的 人 员 ， 丢 失 枪 支 不 及 时 报告 ， 造 成 严重 
后 果 的 行为 。 不 及 时 报告 是 一 种 不 作为 。 这 里 的 严重 后 果 ， 应当 包 括 直 接 危害 
结果 与 间接 危害 结果 ， 但 一 般 表现 为 枪支 落 入 不 法 分 子 之 手 后 ， 不 法 分 子 利用 
行为 人 丢失 的 枪支 实施 犯罪 行为 造成 严重 后 果 ; 去 失 枪 支 本 身 不 是 本 罪 所 说 
的 “严重 后 果 ”。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 129 条 的 规定 处 罚 。 


十 、 和 危险 驾驶 罪 


本 罪 是 指 在 道路 上 驾驶 机 动车 追逐 竞 驶 ， 情 节 和 恶劣 ， 或 者 在 道路 上 醉 
酒 驾驶 机 动车 的 行为 。“ 道 路 ^ “机 动车 ”, 适用 道路 交通 安全 法 的 有 关 规 定 来 
确定 。 追 逐 竞 驶 ， 是 指 在 道路 上 高 速 、 超 速 行驶 ， 随 意 追 逐 、 超 越 其 他 和 车辆 ， 
频繁 或 突然 并 线 ， 近 距离 驶 入 其 他 车 辆 之 前 的 危险 驾驶 行为 。 在 道路 上 驾驶 机 
动车 ， 血 液 酒精 含量 达到 80 宫 克 /100 毫 升 以 上 的 ， 属 于 醉酒 驾驶 机 动车 。 本 罪 
为 危险 犯 ， 只 要 行为 人 在 道路 上 驾驶 机 动车 追逐 竞 驶 ， 情 节 恶 劣 ， 或 者 在 道路 
上 醉酒 驾驶 机 动车 ， 即 构成 本 罪 。 危 险 驾 驶 行为 同时 构成 交通 秘 事 罪 或 者 以 危 
险 方法 危害 公共 安全 罪 等 犯罪 的 ， 依 照 处 罚 较 重 的 规定 定罪 处 罚 ， 不 实行 数 徘 
并 罚 。 酬 酒 驾驶 机 动车 ， 以 暴力 、 威 胁 方法 阻碍 公安 机 关 依法 检查 ， 又 构成 妨 
害 公务 罪 等 其 他 犯罪 的 ， 应 实行 数 罪 并 罚 。 根 据 第 133 条 之 一 的 规定 ， 犯 本 罪 
的 ， 处 拘役 ， 并 处 罚金 。 


十 一 、 重 大 责任 事故 罪 


本 罪 是 指 在 生产 、 作 业 中 违反 有 关 安 全 管理 的 规定 ， 因 而 发 生 重 大 伤 
亡 事 故 或 者 造成 其 他 严重 后 果 的 行为 。 客 观 方面 表现 为 在 生产 、 作 业 中 违反 有 
关 安 全 管理 的 规定 ， 因 而 发 生 了 重大 伤亡 事故 或 者 造成 了 其 他 严重 后 果 ; 主体 
包括 对 生产 、 作 业 负 有 组 织 、 指 挥 或 者 管理 职责 的 负责 人 、 管 理 人 员 、 实 际 控 
制 人 、 投 资 人 等 人 员 ， 以 及 直接 从 事 生 产 、 作 业 的 人 员 ; 主观 方面 为 过 失 。 犯 
本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 134 条 第 1 款 的 规定 处 罚 。 


十 二 、 危 险 物 品 後 事 罪 


本 罪 是 指 违 反 爆 炸 性 、 易 燃 性 、 放 射 性 、 毒 害 性 、 腐 刨 性 物品 的 管理 
规定 ， 在 生产 、 储 存 、 运 输 、 使 用 中 发 生 重大 事故 ， 造 成 严重 后 果 的 行为 。 犯 
本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 136 条 的 规定 处 罚 。 


T=, Ma THREE SHEE 

本 罪 是 指 在 安全 事故 发 生 后 ， 负 有 报告 职责 的 人 员 不 报 或 者 谎报 事故 
情况 ， 贻 误 事故 抢救 ， 情 节 严 重 的 行为 。“ 负 有 报告 职责 的 人 员 ”, 是 指 生产 经 
营 单 位 的 负责 人 、 实 际 控制 人 、 负 责 生产 经 营 单位 的 投资 人 以 及 其 他 负 有 报告 
职责 的 人 员 。 本 罪 仅 限 于 在 安全 事故 发 生 后 应 当 报告 而 不 报告 或 者 谎报 的 情 


形 ; 如 果 在 安全 事故 发 生 后 ， 应 当 救 助 而 不 救助 ， 导 致 他 人 和 死伤 的 ， 则 根据 案 
件 的 性 质 与 情节 ， 成立 不 作为 的 故意 杀人 、 故 意 伤 害 等 罪 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 
法 第 139 条 之 一 的 规定 处 罚 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 
1. 刑 法 第 114 ~ 139 条 之 一 


2. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 《 关 于 办 理 盗窃 油气 、 破 坏 油气 设 
备 等 刑事 案件 具体 应 用 法 律 若干 问题 的 解释 》 


3. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 破坏 公用 电信 设施 刑事 案件 具体 应 用 法 律 
若干 问题 的 解释 》 


4. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 交通 常事 刑事 案件 具体 应 用 法 律 若干 问题 
的 解释 》 


5. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 《 关 于 办 理 危害 矿山 生产 安全 刑事 
案件 具体 应 用 法 律 若干 问题 的 解释 》 


6. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 《关于 办 理 醉酒 驾驶 机 动 
车 刑事 案件 适用 法 律 若干 问题 的 意见 》 


本 章 犯 罪 与 其 他 章 犯罪 的 区 别 在 于 是 否 危害 公共 安全 。 放 火 杀人 或 者 
烧毁 财物 、 破 坏 交 通 工具 、 驾 驶 车辆 碾 压 他 人 ， 只 有 危害 公共 安全 的 ， 才 能 构 
成 相应 的 危害 公共 安全 罪 ， 否 则 只 能 成 立 故 意 杀 人 罪 、 故 意 毁 坏 财物 徘 等 犯 
罪 。 此 外 ， 应 能 准确 认定 枪支 类 犯罪 、 车 辆 类 犯罪 。 


第 十 七 章 
破坏 社会 主义 市 场 经 济 秩序 罪 (1) : 生产 、 销 售 伪 劣 
商品 罪 


=a 
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(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 生 产 者 、 销 售 者 在 产品 中 挫 杂 、 掺 假 ， 以 假充 真 ， 以 次 充 好 
或 者 以 不 合格 产品 冒充 合格 产品 ， 销 售 金 彰 


1. 犯 罪 客体 是 国家 产品 质量 监管 秩序 和 消费 者 的 合法 权益 。 
2. 犯 罪 客 观 方面 表现 为 生产 、 销 售 伪劣 产品 ， 销售 金额 较 大 的 行为 。 


(1 ) 生产 、 销 售 的 是 伪劣 产品 。 其 中 的 伪 产 品 主 要 是 指 “ 以 假充 真 ”的 
产品 ， 务 产品 是 指 挫 杂 、 挫 假 的 产品 、 以 次 充 好 的 产品 及 冒充 合格 产品 的 不 合 
格 产品 。 这 里 的 “产品 ”, 应 是 指 经 过 加 工 、 制 作 、 用 于 销售 的 产品 。 


(2) 行为 表现 为 四 种 情况 : 在 产品 中 挫 杂 、 掺 假 ， 以 假充 真 ， 以 次 充 
好 ， 以 不 合格 产品 冒充 合格 产品 。“ 在 产品 中 掺 杂 、 掺 假 ”, 主要 表现 为 在 产品 
中 掺 入 杂质 或 者 异物 ， 致 使 产品 质量 不 符合 国家 法 律 、 法 规 或 者 产品 明示 质量 
标准 规定 的 质量 要 求 ， 降 低 、 失 去 应 有 使 用 性 能 。 如 在 芝麻 中 掺 砂子 ， 在 磷肥 
中 掺 入 颜色 相同 的 泥土 等 。“ 以 假充 真 ”， 主 要 表现 为 以 不 具有 某 种 使 用 性 能 的 
产品 冒充 具有 该 种 使 用 性 能 的 产品 。 如 将 党 参 冒 充 人 参 、 将 猪 皮 鞋 冒充 牛皮 鞋 
等 。“ 以 次 充 好 ?”， 主 要 表现 为 以 低 等 级 、 低 档次 产品 冒充 高 等 级 、 高 档次 产 
品 ， 或 者 以 残 次 、 上 废旧 零 配 件 组 合 、 拼 装 后 冒充 正品 或 者 新 产品 。“ 不 合格 产 
mm”, 是 指 不 符合 《产品 质量 法 》 规 定 的 质量 要 求 的 产品 。 对 本 条 规定 的 上 述 行 
为 难以 确定 的 ， 应 当 委 托 法 律 、 行 政法 规 规定 的 产品 质量 检验 机 构 进行 鉴定 。 
需要 注意 的 是 ， 上 述 四 种 行为 有 时 很 难 绝对 地 区 分 ， 也 没有 必要 硬性 区 分 某 
行为 属于 哪 一 类 。 只 要 实施 其 中 一 种 行为 便 可 能 构成 生产 、 销 售 伪劣 产品 徘 ， 
同时 实施 多 种 行为 的 ， 也 只 以 一 罪 论处 。 


(3) 生产 、 销 售 伪劣 产品 构成 犯罪 的 ， 要 求 销售 金额 在 5 万 元 以 
to “HELM, 是 指 生 产 者 、 销 售 者 出 售 伪 和 劣 产 品 后 所 得 和 应 得 的 全 部 违法 
收入 。 多 次 实施 生产 、 销 售 伪劣 产品 行为 ， 未 经 处 理 的 ， 伪 劣 产品 的 销售 金额 
或 货 值 金额 累计 计算 。 相 关 司 法 解释 规定 :“ 伪 劣 产 品 尚未 销售 ， 货 值 金额 达到 
刑法 第 一 百 四 十 条 规定 的 销售 金额 三 倍 以 上 的 ， 以 生产 、 销 售 伪 和 劣 产品 罪 ( 未 


六 ) 定罪 处 罚 。” 


3. 犯 罪 主体 是 生产 者 与 销售 者 。 至 于 生产 者 、 销 售 者 是 否 取得 了 有 关 
产品 的 生产 许可 证 或 营业 执照 ， 不 影响 本 罪 的 成 立 。 生 产 者 与 销售 者 既 可 以 是 
自然 人 ， 也 可 以 是 单位 。 知 道 他 人 实施 生产 、 销 售 伪劣 产品 罪 ， 而 为 其 提供 贷 
款 、 资 金 、 账 号 、 发 票 、 证 明 、 许 可 证 件 ， 或 者 提供 生产 、 经 营 场所 或 者 运 
偷 、 仓储 、 保 管 、 邮 寄 等 便利 条 件 ， 或 者 提供 制 假 生 产 技术 的 ， 以 本 罪 的 共犯 
论处 。 


4. 犯 罪 主 观 方面 只 能 是 故意 。 行 为 人 明知 自己 生产 、 销 售 伪劣 产品 的 
行为 会 发 生 破坏 国家 产品 质量 监管 秩序 、 侵 害 用 户 、 消 费 者 合法 权益 的 危害 结 
果 ， 并 且 希 望 或 者 放任 这 种 结果 发 生 。 


(二 ) 处 罚 


犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 140 条 和 第 150 条 的 规定 处 罚 。 刑 法 第 140 条 根 
据 销 售 金额 ， 对 生产 、 销 售 伪劣 产品 徘 规定 了 四 个 幅度 的 法 定 刑 。 生 产 、 销 售 
伪劣 产品 ， 同 时 构成 侵犯 知识 产权 、 非 法 经 营 等 犯罪 的 ， 依 照 处 罚 较 重 的 规定 
定罪 处 神 。 犯 本 罪 ， 又 以 暴力 、 威 胁 方 法 抗拒 查处 ， 构 成 妨害 公务 等 罪 的 ， 依 
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二 、 生 产 、 销 售 假 药 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 生 产 、 销 售 假 药 的 行为 。 本 罪 是 抽象 的 危险 犯 。《 刑 法 修正 
案 ( 八 )》 对 生产 、 销 售 假 药 罪 作 了 重大 修改 ， 取 消 了 “足以 严重 危害 人 体 健 
康 ” 的 要 求 。 


1. 犯 罪 客体 是 国家 药品 监管 秩序 和 人 的 健康 权利 。 
2. 本 罪 客观 方面 具有 以 下 特征 : 


(1 ) 生产 、 销 售 的 必须 是 假 药 。 根 据 《 药 品 管理 法 》 第 48 条 的 规 
定 ， 有 下 列 情形 之 一 的 为 假 药 : @ 药 品 所 含 成 分 与 国家 药品 标准 规定 的 成 分 不 
符 的 ; @ 以 非 药 品 冒 充 药品 或 者 以 他 种 药品 冒充 此 种 药品 的 。 有 下 列 情形 之 一 
的 药品 ， 按 假 药 论处 : 国务 院 药品 监督 管理 部 门 规定 禁止 使 用 的 ; @ 依 照 
《药品 管理 法 》 必 须 经 过 批准 而 未 经 批准 生产 、 进 口 ， 或 者 依照 《药品 管理 
法 》 必 须 经 过 检验 而 未 经 检验 即 销售 的 ; @@ 变 质 的 ; @ 被 污染 的 ; 加 使 用 依照 
《药品 管理 法 》 必 须 取得 批准 文 号 而 未 取得 批准 文 号 的 原料 药 生 产 的 ; @ 所 标 
明 的 适应 症 或 者 功能 主治 超出 规定 范围 的 。 上 述 假 药 都 限于 用 于 人 体 的 药品 与 
非 药 品 ， 如果 和 生产、 销售 假 农药 、 假 兽药 则 不 构成 本 罪 。 但 这 并 不 意味 着 上 述 
药品 从 客观 上 看 都 是 能 够 用 于 人 体 的 物品 ， 有 些 物品 虽然 本 来 不 能 用 于 人 体 ， 
但 行为 人 将 它 假冒 为 药品 而 提供 给 人 使 用 的 ， 就 是 本 罪 中 的 假 药 。 换 言 之 ， 当 
行为 人 将 某 种 物品 假冒 为 对 人 体 使 用 的 药品 时 ， 它 就 是 假 药 ， 而 不 管 这 种 物品 
实际 上 能 否 用 于 人 体 。 


(2) 具有 生产 、 销 售 假 药 的 行为 。 一 切 制造 、 加 工 、 配 制 、 采 集 、 收 
集 某 种 物品 充当 合格 或 特定 药品 的 行为 ， 都 是 生产 假 药 的 行为 。 一 切 有 偿 提供 
假 药 的 行为 ， 都 是 销售 假 药 的 行为 。 假 药 的 来 源 既 可 能 是 自己 生产 的 ， 也 可 能 
是 自己 购买 的 ， 还 可 能 是 通过 其 他 方法 取得 的 。 对 于 销售 的 对 象 ( 购买 者 ) ， 
没有 任何 限制 。 


只 要 具有 生产 、 销 售 假 药 的 行为 ， 即 构成 本 罪 。 至 于 所 生产 、 销 售 的 
假 药 是 否 足 以 严重 危害 人 体 健康 ， 在 所 不 问 。 因 为 只 要 生产 、 销 售 了 假 药 ， 就 
会 破坏 国家 的 药品 监管 秩序 。 如 果 生 产 、 销 售 的 假 药 对 人 体 健 康 造成 严重 危害 
或 者 有 其 他 严重 情节 ， 则 是 本 罪 法 定 刑 升格 的 条 件 。 


3. 犯 罪 主体 既 可 以 是 自然 人 ， 也 可 以 是 单位 。 明 知 他 人 生产 、 销 售 假 
药 ， 而 有 下 列 情形 之 一 的 ， 以 生产 、 销 售 假 药 徘 的 共犯 论处 : (1) 提供 资金 、 
贷款 、 账 号 、 发 票 、 证 明 、 许 可 证 件 的 ; (2) 提供 生产 、 经 营 场 所 、 设 备 或 者 
运输 、 仓 储 、 保 管 、 邮 寄 等 便利 条 件 的 ;( 3 ) 提供 生产 技术 ， 或 者 提供 原料 、 
辅料 、 包 装 材料 的 ; (4) 提供 广告 等 宣传 的 。 医 疗 机 构 明 知 是 假 药 而 使 用 或 者 
销售 ， 以 销售 假 药 罪 追究 刑事 责任 。 


4. 犯 罪 主观 方面 只 能 出 于 故意 。 行 为 人 明知 自己 生产 、 销 售 的 是 假 
药 ， 会 破坏 国家 药品 监管 秩序 ， 并 且 希 望 或 者 放任 这 种 结果 发 生 。 


C=) 处 罚 


犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 141 条 的 规定 处 罚 ; 单位 犯 本 罪 的 ， 对 单位 判 
处 罚金 ， 并 对 其 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 依 照 刑法 第 141 条 
的 规定 处 罚 。 实 施 生产 、 销 售 假 药 罪 ， 同 时 构成 生产 、 销 售 伪劣 产品 、 侵 犯 知 
识 产 权 、 非 法 经 营 、 非 法 行医 、 非 法 采 供血 等 犯罪 的 ， 依 照 处 罚 较 重 的 规定 定 
罪 处 神 。 在 自然 灾害 、 事 故 灾难 、 公 共 卫 生 事 件 、 社 会 安全 事件 等 突 发 事件 发 
生 时 期 ， 和 生产、 销售 用 于 应 对 突 发 事件 药品 的 假 药 的 ， 依 法 从 重 处 神 。 刑 法 第 
149 条 第 2 款 规定 :“ 和 生产、 销售 本 节 第 一 百 四 十 一 条 至 第 一 百 四 十 八条 所 列 产 
品 ， 构 成 各 该 条 规定 的 犯罪 ， 同 时 又 构成 本 节 第 一 百 四 十 条 规定 之 罪 的 ， 依 照 
处 罚 较 重 的 规定 定罪 处 罚 。” 


三 、 生 产 、 销 售 有 毒 、 有 害 食 品 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 在 生产 、 销 售 的 食品 中 掺 入 有 毒 、 有 害 的 非 食 品 原料 ， 或 者 
销售 明知 返 有 有 毒 、 有 害 的 非 食品 原料 的 食品 的 行为 。 


1. 本 罪 客 体 是 国家 食品 安全 监管 秩序 和 人 的 健康 权利 。 

2. 本 罪 客 观 方面 表现 为 三 种 行为 : 一 是 在 生产 的 食品 中 挫 入 有 毒 、 有 
害 的 非 食品 原料 ; 二 是 在 销售 的 食品 中 挫 入 有 毒 、 有 害 的 非 食品 原料 ; 三 是 明 
知 是 返 有 有 毒 、 有 害 的 非 食品 原料 的 食品 而 销售 。 概 括 起 来 说 ， 行 为 人 生产 、 
销售 了 挫 入 有 毒 、 有 害 的 非 食品 原料 的 食品 。 (1 ) 食品 ， 指 各 种 供 人 食用 或 者 
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饮用 的 成 品 、 原 料 以 及 按照 传统 既是 食品 又 是 药品 的 物品 ( 但 不 包括 烟草 和 以 
治疗 为 目的 的 物品 ) ， 包 括 加 工 食品 、 半 成 品 、 未 加 工 食品 以 及 保健 食品 等 
品 。 在 保健 食品 或 者 其 他 食品 中 非法 添加 国家 禁用 药物 等 有 毒 、 有 害 物 质 的 ， 
以 及 在 食用 农产品 和 种植、 养殖、 销售、 运输、 贮存 等 过 程 中 ， 使 用 禁用 农药 、 
兽药 等 禁用 物质 或 者 其 他 有 毒 、 有 害 物 质 的 ， 都 构成 本 徘 。 在 非 食品 (WA 
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品 徘 、 投 放 危 险 物质 罪 等 犯罪 。 ( 2 ) 在 食品 加 工 、 销 售 、 运 输 、 贮 存 等 过 程 
中 ， 在 食品 中 掺 入 非 食品 原料 。 ( 3 ) 掺 入 的 非 食品 原料 必须 对 人 体 有 毒 或 者 有 
害 。 有 毒 、 有 害 的 共同 点 是 可 能 造成 严重 食物 中 毒 或 者 其 他 严重 食 源 性 疾患 。 
使 用 盐酸 克 仑 特 罗 等 禁止 在 饲料 和 动物 饮用 水 中 使 用 的 药品 或 者 含有 该 类 药品 
的 饲料 养殖 供 人 食用 的 动物 ， 或 者 销售 明知 是 使 用 该 类 药品 或 者 含有 该 类 药品 
的 饲料 养殖 的 供 人 食用 的 动物 的 ， 以 本 罪 论处 。 明 知 是 使 用 盐酸 克 仑 特 罗 等 禁 
止 在 饲料 和 动物 饮用 水 中 使 用 的 药品 或 者 含有 该 类 药品 的 饲料 养殖 的 供 人 食用 
的 动物 ， 而 提供 层 裤 等 加 工 服务 ， 或 者 销售 其 制品 的 ， 成 立 本 罪 。 


3. 本 徘 主体 既 可 以 是 自然 人 ， 也 可 以 是 单位 。 
4. 本 罪 主观 方面 只 能 是 故意 ， 过 失 不 成 立 本 罪 。 


本 罪 与 投放 危险 物质 罪 有 相似 之 处 。 一 般 来 说 ， 前 者 表现 为 生产 、 销 
售 了 掺 入 有 毒 、 有 害 的 非 食品 原料 的 食品 ， 后 者 表现 为 在 食品 、 河 流 、 水 井 旋 
至 公众 场所 等 地 投放 毒害 性 、 放 射 性 等 危险 物质 ; 前 者 是 在 客观 的 生产 、 经 营 
活动 中 实施 其 行为 ， 后 者 一 般 与 生产 、 经 营 活 动 没有 关系 ; 本 罪 的 自然 人 主体 
必须 已 满 16 周 安 ， 单 位 可 以 成 为 本 罪 主体 ; 后 者 的 自然 人 主体 只 需 已 满 14 周 
安 ， 单 位 不 能 成 为 其 主体 。 但 是 ， 不 排除 二 者 会 发 生 竞 合 关系 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 144 条 和 第 150 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 5 年 以 下 有 期 徒 
刑 ， 并 处 罚金 ; 对 人 体 健康 造成 严重 危害 或 者 有 其 他 严重 情节 的 ， 处 5 年 以 上 
10 年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 罚金 ; 致 人 死亡 或 者 有 其 他 特别 严重 情节 的 ， 依 照 本 
法 第 141 条 的 规定 处 罚 ， 即 处 10 年 以 上 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 或 者 死刑 ， 并 处 罚 
金 或 者 没收 财产 。 单 位 犯 本 罪 的 ， 对 单位 判处 罚金 ， 并 对 其 直接 负责 的 主管 人 
员 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 依 照 上 述 规定 处 罚 。 


一 、 生 产 、 销 售 劣 药 罪 


本 罪 是 指 生 产 、 销 售 劣 药 ， 对 人 体 健康 造成 严重 危害 的 行为 。 根 据 

《药品 管理 法 》 第 49 条 的 规定 ， 和 药品 成 分 的 合 量 不 符合 国家 药品 标准 的 ， 为 劣 
药 。 有 下 列 情形 之 一 的 药品 ， 按 劣 药 论处 : (1) 未 标明 有 效 期 或 者 更 改 有 效 期 
的 ; (2) 不 注 明 或 者 更 改 生 产 批号 的 ;( 3 ) 超过 有 效 期 的 ; (4 ) 直接 接触 
药品 的 包装 材料 和 容器 未 经 批准 的 ; 〈5 ) 擅自 添加 着 色 剂 、 防 腐 剂 、 香 料 、 矫 
味 剂 及 辅料 的 ; (6) 其 他 不 符合 药品 标准 规定 的 。 和 生产、 销售 的 和 劣 药 被 使 用 
后 ， 造 成 轻 伤 以 上 伤害 ， 或 者 轻 度 残疾 、 中 度 残 疾 ， 或 者 器 官 组 织 损伤 导 致 一 
般 功 能 障碍 或 者 严重 功能 障碍 ， 或 者 有 其 他 严重 危害 人 体 健康 情形 的 ， 应 当 认 
定 为 “对 人 体 健康 造成 严重 危害 ” 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 142 条 和 第 150 条 的 规 
定 处 罚 。 


二 、 生 产 、 销 售 不 符合 安全 标准 的 食品 罪 


本 罪 是 指 生 产 、 销 售 不 符合 安全 标准 的 食品 ， 足 以 造成 严重 食物 中 毒 
事故 或 者 其 他 严重 食 源 性 疾病 的 行为 。 不 符合 安全 标准 的 食品 ， 是 指 不 符合 
《食品 安全 法 》 规 定 的 安全 标准 的 食品 ， 但 生产 、 销 售 有 毒 、 有 害 食 品 的 不 成 
立 本 罪 。 经 省 级 以 上 卫生 行政 部 门 确定 的 机 构 鉴 定 ， 食 品 中 含有 可 能 导致 严重 
食物 中 毒 或 者 其 他 严重 食 源 性 疾患 的 超标 准 的 有 害 细菌 或 者 其 他 污染 物 的 ， 应 
认定 为 “足以 造成 严重 食物 中 毒 事故 或 者 其 他 严重 食 源 性 疾患 "。 犯 本 罪 的 ， 根 
据 刑 法 第 143 条 与 第 150 条 的 规定 处 罚 。 


本 罪 与 生产 、 销 售 有 毒 、 有 害 食品 罪 是 特别 关系 ， 成 立 生产 、 销 售 有 
毒 、 有 害 食 品 罪 的 行为 ， 也 必然 符合 本 罪 的 犯罪 构成 。 由 于 生产 、 销 售 有 毒 、 
有 害 食品 罪 属于 特别 法 条 ， 故 对 生产 、 销 售 有 毒 、 有 害 食品 的 行为 ， 应 认定 为 
生产 、 销 售 有 毒 、 有 害 食 品 罪 。 当然 ， 在 生产 、 销 售 的 食品 中 挫 入 非 食品 原 
料 ， 未 达到 有 毒 、 有 害 的 程度 ， 但 该 食品 不 符合 食品 安全 标准 ， 足 以 造成 严重 
食物 中 毒 事故 或 者 其 他 严重 食 源 性 疾病 的 ， 应 以 本 罪 论 处 。 


三 、 生 产 、 销 售 不 符合 标准 的 医用 器 材 罪 
本 罪 是 指 生产 不 符合 保障 人 体 健 康 的 国家 标准 、 行 业 标准 的 医疗 器 


械 、 医 用 卫生 材料 ， 或 者 销售 明知 是 不 符合 保障 人 体 健康 的 国家 标准 、 行 业 标 
准 的 医疗 器 械 、 医 用 卫生 材料 ， 足 以 危害 人 体 健 康 的 行为 。 犯 本 徘 的 ， 根 据 刑 
法 第 145 条 和 第 150 条 的 规定 处 罚 。 


四 、 生 产 、 销 售 不 符合 安全 标准 的 产品 罪 


本 罪 是 指 生 产 不 符合 保障 人 身 、 财 产 安全 的 国家 标准 、 行 业 标准 的 电 
器 、 压 力 容器 、 易 燃 易 爆 产品 或 者 其 他 不 符合 保障 人 身 、 财 产 安全 的 国家 标 
准 、 行 业 标 准 的 产品 ， 或 者 销售 明知 是 以 上 不 符合 保障 人 身 、 财 产 安全 的 国家 
标准 、 行 业 标准 的 产品 ， 造 成 严重 后 果 的 行为 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 146 条 
与 第 150 条 的 规定 处 罚 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 
1. 刑 法 第 140 ~ 150 条 


2. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 《 关 于 办 理 生产 、 销 售 伪劣 商品 刑 
事 案件 具体 应 用 法 律 若干 问题 的 解释 》 


3. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 《 关 于 办 理 生产 、 销 售 假 药 、 劣 药 
刑事 案件 具体 应 用 法 律 若干 问题 的 解释 》 


4. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 《 关 于 办 理 危害 食品 安全 刑事 案件 
适用 法 律 若干 问题 的 解释 》 


生产 、 销 售 伪劣 产品 罪 与 生产 、 销 售 假 药 等 其 他 特定 伪劣 产品 的 犯罪 
存在 法 条 竞 合 关 系 。 和 生产、 销售 假 药 等 特定 伪劣 产品 ， 不 构成 各 该 条 规定 的 犯 
罪 ， 但 是 销售 金额 在 5 万 元 以 上 的 ， 依 照 生 产 、 销 售 伪劣 产品 罪 定 罪 处 罚 。 生 
产 、 销 售 假 药 等 特定 伪劣 产品 ， 构 成 各 该 条 规定 的 犯罪 ， 同 时 又 构成 生产 、 销 
售 伪 劣 产 品 罪 的 ， 依 照 处 罚 较 重 的 规定 定罪 处 罚 。 此 外 ， 应 能 准确 认定 食品 安 
全 方面 的 犯罪 。 


第 十 八 章 
破坏 社会 主义 市 场 经 济 秩序 罪 (2 ) : 走私 徘 
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本 罪 是 指 违反 海关 法 规 ， 走 私 武器 、 弹 药 的 行为 。 
1. 本 罪 客体 是 海关 监管 秩序 。 


2. 客 观 上 实施 了 走私 武器 、 弹 药 的 行为 。 本 罪 的 对 象 为 武器 、 弹 药 

( 包括 各 种 弹药 的 弹头 、 弹 壳 ) 。 走 私 行为 主要 表现 为 以 下 几 种 形式 : (1) 未 
经 国务 院 或 国务 院 授权 的 部 门 批准 ， 不 经 过 设立 海关 的 地 点 ， 非 法 运输 、 携 带 
武器 、 弹 药 进出 国 ( 边 ) 境 ; (2) 虽然 通过 设立 海关 的 地 点 进出 国 ( 边 ) 境 ， 
但 采取 隐匿 、 伪 装 、 假 报 等 欺骗 手段 ， 逃 避 海 关 监管 、 检 查 ， 非 法 盗 运 、 偷 带 
或 者 非法 邮寄 武器 、 弹 药 ; (3) 直接 向 走私 人 非法 收购 武器 、 弹 药 ; (4) 在 
内 海 、 领 海运 输 、 收 购 、 贩 卖 武器 、 弹 药 ; (5) 与 走私 武器 、 弹 药 的 罪犯 通 
谋 ， 为 其 提供 贷款 、 资 金 、 帐 号 、 发 票 、 证 明 ， 或 者 为 其 提供 运输 、 保 管 、 邮 
寄 或 者 其 他 方便 。 


3. 犯 罪 主体 既 可 以 是 自然 人 ， 也 可 以 是 单位 。 


4. 主 观 方面 只 能 是 故意 ， 行 为 人 必须 明知 走私 的 是 国家 禁止 进出 口 的 
起 器、 弹药 ， 过 失 不 成 立 本 罪 。 


(二 ) 处 罚 


根据 刑法 第 151 条 第 1 款 、 第 4 款 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 7 年 以 上 有 期 徒 
刑 ， 并 处 罚金 或 者 没收 财产 ; 情节 特别 严重 的 ， 处 无 期 徒刑 或 者 死刑 ， 并 处 没 
收 财产 ; 情节 较 轻 的 ， 处 3 年 以 上 7 年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 罚金 。 单 位 犯 本 罪 
的 ， 对 单位 判处 罚金 ， 并 对 其 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 依 照 
上 述 规定 处 罚 。 走 私 武器 、 弹 药 的 行为 ， 可 能 同时 触犯 非法 买卖 、 运 输 、 邮 
寄 、 储 存 枪支 、 弹 药 罪 ， 由 于 刑法 将 走私 行为 作 了 特别 规定 ， 所 以 ， 凡 是 符合 
走私 武器 、 弹 药 


罪 的 构成 要 件 的 ， 不 再 认定 为 非法 运输 、 邮 寄 、 储 存 枪支 、 弹 药 罪 ， 


但 是 ， 行 为 人 走私 武器 、 弹 药 进 境 后 ， 又 非法 出 售 的 ， 应 另 成 立 非法 买卖 枪 
支 、 弹 药 罪 。 根 据 刑法 第 157 条 的 规定 ， 武 装 掩 护 走 私 的 ， 从 重 处 罚 ; 对 以 暴 
力 、 胁 迫 方法 抗拒 缉私 的 ， 应 认定 为 走私 起 器、 弹药 罪 和 妨害 公务 罪 ， 实 行 数 


二 、 走 私 普通 货物 、 物 品 徘 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 违反 海天 法 规 ， 走 私刑 法 第 151 条 、 第 152 条 、 第 347 条 规定 
以 外 的 货物 、 物 品 ， 偷 逃 应 缴 税额 较 大 或 者 一 年 内 曾 因 走私 被 给 予 二 次 行政 处 
罚 后 又 走私 的 行为 。 


1. 本 罪 客体 是 国家 海关 监管 秩序 。 


2. 本 罪 的 客观 方面 表现 为 违反 海关 法 规 ,走私 “普通 ”货物 、 物 品 ， 数 
量 较 大 的 行为 。 


本 罪 的 走私 对 象 是 刑法 第 151 条 、 第 152 条 、 第 347 条 规定 以 外 的 货 
物 、 物 品 ， 包 括 限制 进出 口 的 货物 、 物 品 ， 应 当 缴 纳 关税 的 货物 、 物 品 以 及 特 
殊 情 况 下 的 特定 免税 货物 、 物 品 。 


本 徘 的 走私 行为 包括 以 下 方式 : (1) 未 经 国务 院 或 国务 院 授权 的 部 门 
批准 ， 不 经 过 设立 海关 的 地 点 ， 非 法 运输 、 携 带 国 家 禁止 或 限制 进出 口 的 货 
物 、 物 品 或 者 依法 应 当 缴 纳 关税 的 货物 、 物 品 进 出 国 ( 边 ) 境 的 。( 2 ) 虽然 通 
过 设立 海关 的 地 点 进出 国 ( 边 ) 境 ， 但 采取 隐匿 、 伪 装 、 假 报 等 欺骗 手段 ， 逃 
避 海 关 监 管 、 检 查 ， 非 法 盗 运 、 偷 融 或 者 非法 邮寄 国家 禁止 或 限制 进出 口 的 货 
物 、 物 品 或 者 依法 应 当 缴 纳 关税 的 货物 、 物 品 的 。( 3 ) 未 经 国务 院 批 准 或 者 海 
关 许 可 并 补 缴 关 税 ， 擅 自 将 批准 进口 的 来 料 加 工 、 来 件 装配 、 补 偿 贸 易 的 原 材 
料 、 零 件 、 制 成 品 、 设 备 等 保税 货物 或 者 海关 监管 的 其 他 货物 、 进 境 的 海外 运 
输 工具 等 ， 非 法 在 境内 销售 牟利 的 。 其 中 的 “保税 货物 ”, 是 指 经 海关 批准 ， 未 
办 理 纳 税 手续 进 境 ， 在 境内 人 和 储存、 加工、 装配 后 应 予 复 运 出 境 的 货物 。 保 税 货 
物 包 括 通过 加 工 贸 易 、 补 偿 贸易 等 方式 进口 的 货物 ， 以 及 在 保税 仓库 、 保 税 工 
三 、 保 税 区 或 者 免税 商店 内 等 储存 、 加 工 、 寄 售 的 货物 。“ 销 售 牟 利 ”, 是 指 行 
为 人 主观 上 为 了 牟取 非法 利益 而 擅自 销售 海关 监管 的 保税 货物 、 特 定 减免 税 货 
物 。 该 种 行为 是 否 构成 犯罪 ， 应 当 根据 偷 逃 的 应 缴 税额 是 否 达到 刑法 第 153 条 
及 相关 司法 解释 规定 的 数额 标准 予以 认定 。 实 际 获 利 与 否 或 者 获 利多 少 并 不 影 
响 其 定罪 。( 4 ) 假借 捐赠 名 义 进口 货物 、 物 品 ， 或 者 未 经 海关 许可 并 补 缴 关 
税 ， 擅 自 将 减 税 、 免 税 进口 捐赠 货物 、 物 品 或 者 其 他 特定 减 税 、 免 税 进 口 用 于 
特定 企业 、 特 定 地 区 、 特 定 用 途 的 货物 、 物 品 ， 非 法 在 境内 销售 牟利 的 。( 5) 
直接 向 走私 人 非法 收购 国家 禁止 进口 物品 的 ， 或 者 直接 向 走私 人 非法 收购 走私 
进口 的 其 他 货物 、 物 品 ， 数 额 较 大 的 。“ 直 接 向 走私 人 非法 收购 走私 进口 的 其 他 
货物 、 物 品 ”, 是 指明 知 是 走私 行为 人 而 向 其 非法 收购 走私 进口 的 其 他 货物 、 物 
m. (6) 在 内 海 、 领 海 、 界 河 、 界 湖 运 输 、 收 购 、 贩 卖国 家 禁止 进出 口 物品 
的 ， 或 者 运输 、 收 购 、 贩 卖国 家 限制 进出 口 货 物 、 物 品 ， 数 额 较 大 ， 没 有 合法 


证 明 的 。“ 内 海 ” 包 括 内 河 的 入 海口 水 域 。 (7 ) 与 走私 徘 犯 通 谋 ， 为 其 提供 贷 
款 、 资 金 、 帐 号 、 发 票 、 证 明 ， 或 者 为 其 提供 运输 、 保 管 、 邮 寄 或 者 其 他 方便 
的 。 


成 立 本 罪 要 求 偷 逃 应 缴 税额 较 大 或 者 一 年 内 曾 因 走 私 被 给 予 二 次 行政 
处 罚 后 又 走私 的 ， 才 以 本 罪 论 处 “应 缴 税额 ”, 是 指 进出 口 货物 、 物 品 应 当 缴 
纳 的 进出 口 关税 和 进口 环节 海关 代 征 税 的 税额 。 


3. 本 徘 主体 既 可 以 是 自然 人 ， 也 可 以 是 单位 。 


4. 本 罪 主 观 方面 只 能 是 故意 ， 故 意 的 认识 因素 的 具体 内 容 ， 因 走私 行 
为 的 具体 方式 以 及 走私 对 象 的 不 同 而 有 所 区 别 。 


(=) 处 罚 


犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 153 条 、 第 157 条 的 规定 处 罚 ; 对 于 多 次 走私 未 
经 处 理 (未 经 行政 处 罚 处 理 ) 的 ， 按 照 累 计 走私 货物 、 物 品 的 偷 逃 应 缴 税额 处 
罚 。 以 暴力 、 威 胁 方法 抗拒 缉私 的 ， 实 行 数 和 罪 并 罚 。 经 许可 进口 国家 限制 进口 
的 可 用 作 原 料 的 废物 时 ， 偷 逃 应 缴 税额 ， 构 成 犯罪 的 ， 以 走私 普通 货物 罪 定罪 
处 罚 ; 既 未 经 许可 ， 又 偷 逃 应 缴 税 额 ， 同 时 构成 走私 废物 罪 和 走私 普通 货物 罪 
的 ， 应 当 按照 刑法 处 罚 较 重 的 规定 定罪 处 罚 。 虽 经 许可 ， 但 超过 许可 数量 进口 
国家 限制 进口 的 可 用 作 原 料 的 废物 ， 超 过 部 分 以 未 经 许可 论 。 


第 二 方 ” 普 通 罪 名 
一 、 走 私 假币 罩 


本 罪 是 指 违反 海关 法 规 ， 走 私 伪造 的 货币 的 行为 。 走 私 的 对 象 是 伪造 
的 货币 ， 其 中 的 “货币 ”是 指 可 在 国内 市 场 流通 或 者 交换 的 人 民 币 、 境 外 货币 以 
及 正在 国外 市 场 流通 的 境外 货币 。 走 私 变 造 的 货币 的 行为 ， 不 成 立 本 罪 。 走 私 
假币 行为 的 表现 形式 与 走私 起 器、 弹药 罪 的 表现 形式 相同 。 行 为 人 主观 上 必须 
明知 是 伪造 的 货币 而 走私 。 犯 本 徘 的 ， 根 据 刑 法 第 151 条 第 1 款 、 第 4 款 ， 第 157 
条 的 规定 处 罚 。 


二 、 走 私 文物 罪 


本 罪 是 指 违 反 海关 法 规 ,走私 国家 禁止 出 口 的 文物 的 行为 。 本 罪 的 走 
私 方式 ， 与 走私 武器 、 弹 药 罪 相同 ， 但 是 本 徘 仅 限 于 将 文物 从 境内 走私 至 境外 
的 行为 。 将 文物 从 境外 走私 至 境内 的 ， 成 立 走私 普通 货物 、 物 品 罪 。 犯 本 罪 
的 ， 根 据 刑法 第 151 条 、 第 157 条 的 规定 处 罚 。 


三 、 走 私 贵重 金属 罪 


本 罪 是 指 违 反 海关 法 规 ,走私 国家 禁止 出 口 的 黄金 、 白 银 或 者 其 他 贵 
重金 属 的 行为 。 本 罪 的 走私 方式 ， 与 走私 起 器、 弹药 罪 相 同 ， 但 是 本 罪 仅 限于 
将 贵重 金属 从 境内 走私 至 境外 的 行为 。 将 贵重 金属 从 境外 走私 至 境内 的 ， 成 立 
走私 普通 货物 、 物 品 罪 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 151 条 第 2 款 、 第 4 款 ， 第 157 条 
的 规定 处 昼 。 


四 、 走 私 国家 禁止 进出 口 的 货物 、 物 品 罪 

本 罪 是 指 违反 海关 法 规 ， 走 私 珍稀 植物 及 其 制品 等 国家 禁止 进出 口 的 
其 他 货物 、 物 品 的 行为 。 本 罪 的 走私 行为 的 表现 方式 与 走私 起 器、 弹药 罪 表 现 
方式 相同 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 151 条 第 3 款 、 第 157 条 的 规定 处 罚 。 

五 、 走 私 淫秽 物品 罪 


本 罪 是 指 违反 海关 法 规 ， 以 牟利 或 者 传播 为 目的 ， 走 私 淫秽 的 影 
录像 带 、 录 音 带 、 图 片 、 书 刊 或 者 其 他 淫秽 物品 的 行为 。 本 罪 客观 上 要 求 走私 
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电子 出 版 物 等 物品 的 ， 按 走私 普通 货物 、 物 品 罪 定罪 处 罚 。 走 私 行为 的 表现 形 
式 与 走私 武器 、 弹 药 罪 相同 。 本 徘 主 观 上 不 仅 要 求 故意 ， 而 且 要 求 以 牟利 或 者 
传播 为 目的 。 行 为 人 是 否 具有 这 种 目的 ， 应 主要 通过 走私 淫秽 物品 的 数量 、 次 
数 等 进行 判断 。 但 是 否 实现 了 牟利 或 传播 目的 ， 不 影响 本 罪 的 成 立 。 犯 本 罪 
的 ， 根 据 刑法 第 152 条 、 第 157 条 的 规定 处 罚 。 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 
1. 刑 法 第 151 ~ 157 条 


2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 走私 刑事 案件 具体 应 用 法 律 若干 问题 的 解 
释 ( 二 )》 


各 种 走私 犯罪 的 区 别 ， 主 要 在 于 走私 对 象 不 同 。 行 为 人 具有 走私 犯罪 
的 故意 ， 但 对 其 走私 的 具体 对 象 不 明确 的 ， 只 能 在 故意 内 容 与 客观 事实 重合 的 
限度 内 认定 为 轻 罪 的 既遂 犯 。 如 行为 人 误 以 为 自己 走私 的 是 普通 货物 ， 但 客观 
上 走私 了 武器 的 ， 只 能 认定 为 走私 普通 货物 罪 。 但 是 ， 客 观 上 走私 了 武器 , 行 
为 人 误 以 为 走私 的 是 弹药 的 ， 由 于 属于 同一 犯罪 构成 内 的 错误 ， 不 影响 走私 武 
器 罪 ( 既遂 ) 的 成 立 。 


第 十 九 章 
破坏 社会 主义 市 场 经 济 秩序 菲 (3 ) : 妨害 对 公司 、 企 
业 的 管理 秩序 罪 
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一 、 非 国家 工作 人 员 受 贿 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 公司 、 企 业 或 者 其 他 单位 的 工作 人 员 利 用 职务 上 的 便利 ， 索 
取 他 人 财物 或 者 非法 收受 他 人 财物 ， 为 他 人 谋取 利益 ， 数 额 较 大 的 行为 。 


1. 本 罪 客体 是 国家 对 公司 、 企 业 或 者 其 他 单位 的 工作 人 员 廉 洁 从 业 的 
监督 管理 秩序 。 


2. 客 观 方面 表现 为 利用 职务 上 的 便利 ， 索 取 他 人 财物 或 者 非法 收受 他 
人 财物 ， 为 他 人 谋取 利益 ， 数 额 较 大 的 行为 。 (1 ) 必须 利用 职务 上 的 便利 ， 即 
他 人 有 求 于 行为 人 的 职务 行为 时 ， 行为 人 以 职务 行为 或 允诺 职务 行为 作为 条 
件 ， 实 施 受贿 行为 。( 2 ) 必须 索取 或 者 非法 收受 他 人 财物 ， 并 且 数 额 较 大 。 这 
里 的 财物 应 包括 有 形 财 物 、 无 形 财物 及 财产 性 利益 。 (3) 不 管 是 索取 他 人 财物 
还 是 收受 他 人 财物 ， 都 必须 为 他 人 谋取 利益 。 但 “为 他 人 谋取 利益 ”只 要 求 是 一 
种 允诺 行为 ， 不 要 求 行为 人 实际 上 为 他 人 谋取 了 利益 。 (4 ) 公司 、 企 业 或 者 其 
他 单位 的 工作 人 员 在 经 济 往来 中 ， 违 反 国家 规定 ， 收 受 各 种 名 义 的 回扣 、 手 续 
费 ， 归 个 人 所 有 的 ， 成 立 本 罪 。 违 反 国家 规定 ， 是 指 违 反 全 国人 民 代表 大 会 及 
其 常委 会 制定 的 法 律 和 决定 ， 国 务 院 制定 的 行政 法 规 、 规 定 的 行政 措施 、 发 布 
的 决定 和 命令 ， 不 包括 单纯 违反 地 方 性 规定 的 行为 。 

本 罪 与 受贿 徘 的 主要 区 别 在 于 犯罪 主体 不 同 。 国 有 公司 、 企 业 或 者 其 


他 国有 单位 中 从 事 公 务 的 人 员 以 及 其 他 国家 工作 人 员 利 用 职务 上 的 便利 索取 、 
收受 财物 的 ， 不 成 立 本 徘 ， 构 成 受贿 罪 。 


3. 本 罪 的 主体 必须 是 公司 、 企 业 或 者 其 他 单位 的 工作 人 员 ， 包 括 国有 
公司 、 企 业 以 及 其 他 国有 单位 中 并 不 从 事 公务 的 非 国家 工作 人 员 。“ 其 他 单 
位 ”， 


既 包 括 事业 单位 、 社 会 团体 、 


村 民 委员 会 、 居 民 委员 会 、 村 民 小 组 等 常设 性 的 组 织 ， 也 包括 为 组 织 
体育 赛事 、 文 艺 演出 或 者 其 他 正当 活动 而 成 立 的 组 委 会 、 筹 委 会 、 工 程 承包 队 


等 非常 设 性 的 组 织 。 根 据 刑法 第 184 条 的 规定 ， 银 行 或 者 其 他 金融 机 构 的 工作 
AR (国有 金融 机 构 工 作 人 员 和 国有 金融 机 构 委 派 到 非 国有 金融 机 构 从 事 公务 
的 人 员 除 外 ) ， 在 金融 业务 活动 中 索取 他 人 财物 或 者 非法 收受 他 人 财物 ， 为 他 
人 谋取 利益 的 ， 或 者 违反 国家 规定 ， 收 受 各 种 名 义 的 回扣 、 手 续费 ， 归 个 人 所 
有 的 ， 以 本 徘 论处 。 


4. 主 观 方面 只 能 是 故意 ， 过 失 不 可 能 构成 本 罪 。 
(二 ) 认定 


医疗 机 构 中 的 医务 人 员 ， 利 用 开 处 方 的 职务 便利 ， 以 各 种 名 义 非 法 收 
受 药品 、 医 疗 器 械 、 医 用 卫生 材料 等 医药 产品 销售 方 财物 ， 为 医药 产品 销售 方 
谋取 利益 ， 数 额 较 大 的 ， 成 立 本 罪 。 学 校 及 其 他 教育 机 构 中 的 非 国家 工作 人 
员 ， 在 教材 、 教 具 、 校 服 或 者 其 他 物品 的 采购 等 活动 中 ， 利 用 职务 上 的 便利 ， 
索取 销售 方 财物 ， 或 者 非法 收受 销售 方 财 物 ， 为 销售 方 谋取 利益 ， 数 额 较 大 
的 ， 以 本 徘 论 处 。 学 校 及 其 他 教育 机 构 中 的 教师 ， 利 用 教学 活动 的 职务 便利 ， 
以 各 种 名 义 非 法 收受 教材 、 教 具 、 校 服 或 者 其 他 物品 销售 方 财物 ， 为 教材 、 教 
具 、 校 服 或 者 其 他 物品 销售 方 谋取 利益 ， 数 额 较 大 的 ， 成 立 本 罪 。 依 法 组 建 的 
评 标 委员 会 、 竞 争 性 谈判 采购 中 谈判 小 组 、 询 价 采购 中 询 价 小 组 的 组 成 人 员 ， 
在 招标 、 政 府 采购 等 事项 的 评 标 或 者 采购 活动 中 ,索取 他 人 财物 或 者 非法 收受 
他 人 财物 ， 为 他 人 谋取 利益 ， 数 额 较 大 的 ， 以 本 徘 论处 。 


认定 本 罪 时 ， 应 将 违反 国家 规定 ， 收 受 各 种 名 义 的 回扣 、 手 续费 的 行 
为 ， 与 正当 业务 行为 相 区 别 。《 反 不 正当 竞争 法 》 第 8 条 第 1 款 规定 :“ 经 营 者 不 
得 采用 财物 或 者 其 他 手段 进行 贿赂 以 销售 或 者 购买 商品 。 在 帐 外 暗中 给 予 对 方 
单位 或 者 个 人 回扣 的 ， 以 行贿 论处 ; 对 方 单位 或 者 个 人 在 帐 外 暗中 收受 回扣 
的 ， 以 受贿 论处 。” 回 扣 ， 是 指 经 营 者 销售 商品 时 在 帐 外 暗中 以 现金 、 实 物 或 者 
其 他 方式 退 给 对 方 单位 或 者 个 人 的 一 定 比 例 的 商品 价款 ; 帐 外 暗中， 是 指 未 在 
依法 设立 的 反映 其 生产 经 营 活动 或 者 行政 事业 经 费 收 支 的 财务 帐 上 按照 财务 会 
计 制 度 规定 明确 如 实 记 载 ， 包 括 不 记 入 财务 帐 、 转 入 其 他 财务 帐 或 者 做 假 帐 
等 。 回 扣 具 有 极为 严重 的 危害 性 。 


根据 《 反 不 正当 竞争 法 》 第 8 条 第 2 款 的 规定 ， 经 营 者 销售 或 者 购买 商 
品 ， 可 以 以 明示 方法 给 对 方 折扣 ， 可 以 给 中 间 人 佣金 ; 但 经 营 者 给 对 方 折扣 、 
给 中 间 人 佣金 的 ， 必 须 如 实 入 帐 ; 接受 折扣 、 佣 金 的 经 营 者 也 必须 如 实 入 帐 。 
折扣 ， 即 商品 购销 中 的 让 利 ， 是 指 经 营 者 在 销售 商品 时 ， 以 明示 并 如 实 入 帐 的 
方式 给 予 对 方 的 价格 优惠 ; 佣金 ， 是 指 经 营 者 在 市 场 交易 中 给 予 为 其 提供 服务 
的 具有 合法 经 营 资格 的 中 间 人 的 劳动 报酬 。 对 合法 接受 折扣 、 佣 金 的 ， 不 能 认 
定 为 受贿 ; 但 对 违反 国家 规定 ， 收 受 各 种 名 义 的 回扣 、 手 续费 ， 归 个 人 所 有 
的 ， 应 认定 为 受贿 。 


(三 ) 处 罚 


根据 刑法 第 163 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 5 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 ; 
数额 巨大 的 ， 处 5 年 以 上 有 期 徒刑 ， 可 以 并 处 没收 财产 。 


二 、 对 非 国家 工作 人 员 行 贿 绯 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 为 谋取 不 正当 利益 ， 给 予 公 司 、 企 业 或 者 其 他 单位 的 工作 人 
员 以 财物 ， 数 额 较 大 的 行为 。 


本 罪 客观 上 必须 是 给 予 公司 、 企 业 或 者 其 他 单位 的 工作 人 员 以 数额 较 
大 的 财物 ， 这 里 的 公司 、 企 业 或 者 其 他 单位 的 工作 人 员 一 般 不 包括 外 国 公职 
员 或 者 国际 公共 组 织 官员 。 为 谋取 不 正当 商业 利益 ， 给 予 外 国 公职 人 员 或 者 国 
际 公共 组 织 官员 以 财物 的 ， 构 成 对 外 国 公职 人 员 、 国 际 公共 组 织 官员 行贿 徘 。 
主体 既 可 以 是 自然 人 ， 也 可 以 是 单位 。 主 观 方面 必须 出 于 故意 ， 并 且 是 为 了 谋 
取 不 正当 利益 。 利 益 是 否 正 当 ， 应 进行 具体 判断 ， 而 非 抽象 判断 。 至 于 实际 上 
是 否 获取 了 不 正当 利益 ， 则 不 影响 本 罪 的 成 立 。 


C=) 处 罚 


根据 刑法 第 164 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 ; 
数额 巨大 的 ， 处 3 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 罚金 ; 单位 犯 本 罪 的 ， 对 单 
位 判处 罚金 ， 并 对 其 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 依 照 个 人 犯罪 
的 规定 处 罚 。 行 贿 人 在 被 追诉 前 主动 交代 行贿 行为 的 ， 可 以 碱 轻 处 罚 或 者 免除 
处 罚 。 


三 、 签 订 、 履 行 合同 失职 被 骗 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 国 有 公司 、 企 业 、 事 业 单位 的 直接 负责 的 主管 人 员 ， 在 签 
订 、 履 行 合同 过 程 中 ， 因 严重 不 负责 任 被 诈骗 ， 致 使 国家 利益 遭受 重大 损失 的 
行为 。 


本 徘 主体 只 限于 国有 公司 、 企 业 、 事 业 单 位 的 直接 负责 的 主管 人 员 。 
客观 方面 表现 为 在 签订 、 履 行 合同 的 过 程 中 ， 因 严重 不 负责 任 被 诈骗 ， 致 使 国 
家 利益 遭受 重大 损失 。 所 应 注意 的 是 ， 并 非 在 签订 、 履 行 合同 过 程 中 严重 不 负 
责任 的 一 切 行为 ， 都 成 立 本 罪 。 因 严重 不 负责 任 而 不 能 履行 合同 ， 致 使 国家 利 
益 遭 受 重大 损失 的 ， 不 成 立 本 罪 ; 只 有 因 严 重 不 负责 任 被 诈骗 ， 从 而 致使 国家 
利益 遭受 重大 损失 的 ， 才 成 立 本 罪 ; 但 也 不 是 凡是 被 诈骗 的 都 成 立 本 罪 ， 只 
因为 严重 不 负责 任 被 诈骗 才 可 能 成 立 本 罪 。 本 罪 主 观 方面 为 过 失 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 167 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 ; 
致使 国家 利益 遭受 特别 重大 损失 的 ， 处 3 年 以 上 7 年 以 下 有 期 徒刑 。 


一 、 虚 报 注册 资本 罪 


本 罪 是 指 申请 公司 登记 使 用 虚假 证 明文 件 或 者 采取 其 他 欺诈 手段 虚报 
注册 资本 ， 欺 骗 公 司 登记 主管 部 门 ， 取 得 公司 登记 ， 虚 报 注册 资本 数额 巨大 、 
后 果 严 重 或 者 有 其 他 严重 情节 的 行为 。 虚 报 注册 资本 ， 既 可 以 表现 为 没有 达到 
登记 注册 的 资本 数额 ， 却 采取 欺诈 手段 证 明达 到 了 法 定数 额 ， 也 可 以 表现 为 虽 
然 达 到 了 法 定数 额 却 虚 报 具 有 更 高 数额 的 资本 。 虚 报 注册 资本 数额 巨大 、 后 果 
严重 或 者 有 其 他 严重 情节 ， 具备 三 者 之 一 ， 即 可 成 立 本 罪 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 
法 第 158 条 的 规定 处 罚 。 


二 、 虚 假 出 资 、 抽 逃 出 资 罪 


本 罪 是 指 公 司 发 起 人 、 股 东 违 反 公司 法 的 规定 ， 未 交付 货币 、 实 物 或 
者 未 转移 财产 权 ， 虚假 出 资 ， 或 者 在 公司 成 立 后 又 抽逃 其 出 资 ， SABA, 
果 严 重 或 者 有 其 他 严重 情节 的 行为 。 本 罪名 为 选择 性 罪名 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 
法 第 159 条 的 规定 处 罚 。 


三 、 违 规 披 露 、 不 披露 重要 信息 罪 


本 徘 是 指 依法 负 有 信息 披露 义务 的 公司 、 企 业 ， 向 股东 和 社会 公众 提 
供 虚 假 的 或 者 隐瞒 重要 事实 的 财务 会 计 报告 ， 或 者 对 依法 应 当 披 露 的 其 他 重要 
言 息 不 按照 规定 披露 ， 严 重 损害 股东 或 者 其 他 人 利益 ， 或 者 有 其 他 严重 情节 的 
行为 。 犯 本 罪 的 ， 对 其 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 根 据 刑 法 第 
161 条 的 规定 处 罚 。 


四 、 妨 害 清 算 罪 
本 罪 是 指 公 司 、 企 业 在 进行 清算 时 ， 隐 匿 财 产 ， 对 资产 负债 表 或 者 财 


产 清单 作 虚 伪 记 载 或 者 在 未 清偿 债务 前 分 配 公司 、 企 业 财 产 ， 严 重 损害 债权 人 
或 者 其 他 人 利益 的 行为 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 162 条 的 规定 处 罚 。 


本 罪 是 指 公 司 、 企 业 通过 隐匿 财产 、 承 担 虚构 的 债务 或 者 以 其 他 方法 


转移 、 处 分 财产 ， 实 施 虚 假 破产 ， 严 重 损害 债权 人 或 者 其 他 人 利益 的 行为 。 犯 
本 罪 的 ， 对 其 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 依 照 刑 法 第 162 条 之 
二 的 规定 处 罚 。 


、 非 法 经 营 同类 营业 


本 罪 是 指 国有 公司 、 企 业 的 董事 、 经 理 利 用 职务 便利 自己 经 营 或 者 为 
他 人 经 营 与 其 所 任职 公司 、 企 业 同 类 的 营业 ， 获 取 非 法 利益 ， 数 额 巨大 的 行 
为 。 犯 本 徘 的 ， 根 据 刑法 第 165 条 的 规定 处 罚 。 


七 、 为 亲友 非法 牟利 罪 


本 罪 是 指 国 有 公司 、 企 业 、 事 业 单 位 的 工作 人 员 ， 利 用 职务 上 的 便 
利 ， 违 背 任 务 ， 致 使 国家 利益 遭受 重大 损失 的 行为 。 本 罪 主体 必须 是 国有 公 
司 、 企 业 、 事 业 单位 的 工作 人 员 。 ll a (1) 必须 利用 
职务 上 的 便利 ， 即 利用 自己 主管 、 管 理 、 经 营 、 经 手 公 司 、 企 业 业 务 的 便利 。 
(2) 必须 实施 了 下 列 三 种 行为 之 一 : 一 是 将 本 单位 的 盈利 业务 交 由 自己 的 亲友 
进行 经 营 ; 二 是 以 明显 高 于 市 场 的 价格 向 自己 亲友 经 营 管理 的 单位 采购 商品 ， 
或 者 以 明显 低 于 市 场 的 价格 向 自己 的 亲友 经 营 管理 的 单位 销售 商品 ; 三 是 向 自 
己 的 亲友 经 营 管理 的 单位 采购 不 合格 的 商品 。 实 施 其 中 一 种 行为 的 即 可 成 立 本 
罪 ， 同 时 实施 上 述 行为 的 也 只 成 立 一 罪 。( 3 ) 必须 致使 国家 利益 遭受 重大 损 
失 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 166 条 的 规定 处 罚 。 


八 、 和 徇私 舞弊 低 价 折 股 、 出 售 国 有 资产 


本 罪 是 指 国有 公司 、 企 业 或 者 其 上 级 主管 部 门 直接 负责 的 主管 人 员 ， 
徇私 舞 浆 ， 将 国有 资产 低 价 折 股 或 者 低 价 出 售 ， 致 使 国家 利益 遭受 重大 损失 的 
行为 。 本 罪行 为 主体 私自 将 国有 资产 低 价 折 股 或 者 低 价 出 售 给 自己 、 配 偶 、 子 
女 的 ， 或 者 与 他 人 串通 ， 名 义 上 出 售 给 他 人 ， 实 际 上 自己 获 利 的 ， 应 认定 为 贪 
污 罪 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 169 条 的 规定 处 罚 。 


【本 章 主要 法 律 规 定 】 
刑法 第 158 ~ 169 条 之 一 


非 国家 工作 人 员 受 贿 绯 与 受贿 罪 的 主要 区 别 在 于 犯罪 主体 不 同 。 国 有 
公司 、 企 业 或 者 其 他 国有 单位 中 从 事 公 务 的 人 员 以 及 其 他 国家 工作 人 员 利 用 职 
务 上 的 便利 索取 、 收 受 财物 的 ， 不 成 立 非 国家 工作 人 员 受 贿 徘 ， 构 成 受贿 徘 。 
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第 二 十 章 
破坏 社会 主义 市 场 经 济 秩序 罪 (4 ) : 破坏 金融 管理 秩 
序 罪 
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(—) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 没有 货币 发 行 权 的 人 ， 非 法 制造 外 观 上 足以 使 一 般 人 误 认为 
是 货币 的 假 货币 ， 妨 害 货 币 的 公共 信用 的 行为 。 


1. 本 罪 客体 是 国家 货币 管理 秩序 。 


2. 客 观 行为 表现 为 制造 外 观 上 足以 使 一 般 人 误 认 为 是 货币 的 假 货币 。 
C1) 伪造 ， 是 指 制造 外 观 上 足以 使 一 般 人 误 认为 是 货币 的 假 货币 的 行为 。 根 据 
司法 解释 ， 伪造 货币 必须 是 仿照 真 币 的 图 案 、 形 状 、 色 彩 等 特征 非法 制造 假币 
来 冒充 真 币 。 在 这 种 情况 下 ， 存 在 与 伪造 的 货币 相对 应 的 (或 相当 的 ) BM. 
至 于 伪造 的 方法 ， 则 没有 任何 限制 ， 如 机 器 印 制 、 石 印 、 影 印 、 复 印 、 手 描 等 
等 。 同 时 采用 伪造 和 变 造 手段 ， 制造 真 伪 拼凑 货币 的 ， 以 伪造 货币 罪 定罪 处 
TW. (2) 伪造 货币 包括 伪造 正在 流通 的 中 国货 币 、 外 国货 币 及 中 国 香港 、 澳 
门 、 台 湾 地 区 的 货币 ， 包 括 硬 币 ( 含 普通 纪念 币 和 贵金属 纪念 币 ) 与 纸币 。 伪 
造 正 在 流通 的 境外 货币 ， 即 使 该 境外 货币 不 可 在 国内 市 场 流通 或 者 郧 换 ， 同 样 
构成 本 罪 。 行 为 人 所 伪造 的 货币 必须 是 正在 流通 的 货币 ， 如 果 伪 造 已 经 停止 通 
用 的 古 钱 、 废 钞 ， 则 不 成 立 本 徘 。 以 使 用 为 目的 ， 伪 造 停 止 流通 的 货币 ， 或 者 
使 用 伪造 的 停止 流通 的 货币 的 ， 以 诈骗 徘 定 罪 处 罚 。 〈 3 ) 所 伪造 以 及 可 能 伪造 
出 来 的 货币 应 在 外 观 上 足以 使 一 般 人 误 认 为 是 货币 ， 即 对 于 所 伪造 的 货币 必须 
特别 加 以 注意 ， 或 者 具有 一 定 检测 手段 、 具 有 专业 知识 方 能 发 现 (这 只 是 对 伪 
造 行为 的 限定 ， 并 不 意味 着 本 徘 不 存在 未 遂 犯 。 只 要 实施 了 伪造 行为 ， 客 观 上 
可 能 制造 出 足以 使 一 般 人 误 认 为 真 币 的 假币 ， 即 使 没有 完成 全 部 印 制 工序 ， 也 
构成 伪造 货币 ” 罪 )。 行 为 人 制造 出 来 的 物品 完全 不 可 能 被 人 们 误 认 为 是 货币 
的 ， 不 可 能 成 


立 伪造 货币 罪 。 但 是 ， 也 不 要 求 伪 造 的 货币 与 真 币 完全 相同 ， 且 不 以 
与 真 币 所 具有 的 特征 完全 一 致 为 条 件 。 如 不 具有 真 币 的 号 码 或 印章 的 ， 也 是 伪 


造 的 货币 。 


3. 伪 造 货 币 罪 的 主体 必须 是 没有 货币 发 行 权 的 自然 人 ， 单 位 不 能 成 为 


本 罪 主 体 。 行 为 人 制造 货币 版 样 或 者 与 他 人 事前 通 谋 ， 为 他 人 伪造 货币 提供 版 
样 的 ， 以 本 罪 论处 。 


4. 伪 造 货币 罪 的 主观 方面 只 能 是 故意 ， 即 明知 自己 的 行为 会 发 生 妨害 
货币 的 公共 信用 的 结果 ， 并 且 希 望 或 者 放任 这 种 结果 发 生 。 


C=) 处 罚 


根据 刑法 第 170 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 ， 
并 处 5 万 元 以 上 50 万 元 以 下 罚金 ; 有 下 列 情形 之 一 的 ， 处 10 年 以 上 有 期 徒刑 、 
无 期 徒刑 或 者 死刑 ， 并 处 5 万 元 以 上 50 万 元 以 下 罚金 或 者 没收 财产 : ( 1 ) 伪造 
货币 集团 的 首要 分 子 ; (2 ) 伪造 货币 数额 特别 巨大 的 ; (3 ) 有 其 他 特别 严重 
情节 的 。 


二 、 持 有 、 使 用 假币 徘 
(一 ) 概念 与 特征 


持 有 、 使 用 假币 罪 ， 是 指明 知 是 伪造 的 货币 而 持 有 、 使 用 ， 数 额 较 大 
的 行为 。 


1. 本 罪 客观 上 表现 为 持 有 、 使 用 伪造 的 货币 ， 数 额 较 大 的 行为 。 本 徘 
的 对 象 为 伪造 的 货币 。 使 用 数额 较 大 的 变 造 的 货币 的 ， 不 构成 使 用 假币 罪 ， 应 
以 诈骗 罪 论处 。 持 有 ， 是 指 将 假币 置 于 行为 人 事实 上 的 支配 之 下 ， 不 要 求 行为 
人 实际 上 握 有 假币 。 使 用 ， 是 将 假币 作为 真 币 而 使 用 。 既 可 以 是 以 外 表 合 法 的 
方式 使 用 假币 ， 如 购买 商品 、 交 换 另 一 货币 、 存 入 银行 、 赠 与 他 人 ， 或 者 将 假 
币 用 于 交纳 罚金 或 者 罚款 等 ， 也 可 以 是 以 非法 的 方式 使 用 货币 ， 如 将 假币 用 于 
赌博 。 此 外 ， 将 假币 交付 给 不 知情 的 他 人 使 用 的 ， 以 及 向 自动 售 货 机 中 投入 假 
币 以 取得 商品 的 ， 均 成 立 使 用 假币 罪 。 伪造 的 共犯 人 之 间 分 配 假币 、 向 知情 的 
人 出 售 假币 的 ， 不 属于 使 用 假币 的 行为 ; 将 假币 作为 证 明 自己 信用 能 力 的 资 
而 给 他 人 查看 的 ， 为 了 与 对 方 签订 合同 ， 将 假币 给 对 方 查看 ， 以 证 明 自 己 有 能 
力 履 行 合同 的 ， 不 是 使 用 行为 。 成 立 本 罪 还 要 求 持 有 、 使 用 假币 数额 较 大 。 


2. 本 罪 主观 方面 只 能 是 故意 ， 即 明知 是 假币 而 非法 持 有 或 者 使 用 。 
(二 ) 认定 


使 用 假币 罪 与 出 售 假币 罪 通 常 容易 区 别 ， 但 行为 人 使 用 假币 兑换 另 一 
种 货币 时 ( 如 使 用 假 美 元 兑换 真美 元 ) ， 究 竟 是 使 用 还 是 出 售 假币 ， 尚 需 进 一 
步 研究 。 从 刑法 的 规定 来 看 ， 使 用 假币 罪 的 法 定 刑 轻 于 出 售 假币 罪 的 法 定 刑 ， 
因此 ， 前 者 的 危害 程度 应 轻 于 后 者 。 从 司法 实践 上 看 ， 出 售 假币 往往 表现 为 以 
远 远 低 于 假币 面值 的 价格 出 售 ， 如 将 面额 100 元 的 假币 以 50 元 的 价格 出 售 ， 将 
面额 100 美 元 的 假币 以 人 民 币 100 元 的 价格 出 售 ; 而 使 用 通常 表现 为 依照 假币 的 
面额 予以 流通 。 从 表面 上 看 ， 使 用 假币 的 行为 人 所 获得 的 利益 或 许 更 高 ， 但 事 
实 上 ， 由 于 出 售 的 数量 较 多 ， 故 危害 程度 更 为 严重 。 从 对 方 的 心理 状态 来 看 ， 
使 用 假币 时 ， 对 方 并 不 明知 是 假币 ; 而 出 售 假币 时 ， 对 方 一 般 明 知 是 假币 。 从 


使 用 的 含义 来 看 ， 在 金融 机 构 用 假币 兑换 另 一 种 真 币 ， 是 将 假币 直接 置 于 流通 
的 行为 ， 故 属于 使 用 假币 ; 基于 同样 的 理由 ， 使 用 假币 与 他 人 进行 黑市 交易 以 
通常 价格 苑 换 另 一 种 真 币 的 ， 也 应 认为 是 使 用 假币 。 


行为 人 购买 假币 后 使 用 ， 构 成 犯罪 的 ， 以 购买 假币 罪 定罪 ， 从 重 处 
罚 ， 不 另 认 定 为 使 用 假币 罪 ; 但 行为 人 出 售 、 运 输 假 币 构成 犯罪 ， 同 时 有 使 用 
假币 行为 的 ， 应 当 实 行 数 罪 并 神 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 172 条 的 规定 ， 犯 持 有 、 使 用 假币 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒 
刑 或 者 拘役 ， 并 处 或 者 单 处 1 万 元 以 上 10 万 元 以 下 罚金 ; 数额 巨大 的 ， 处 3 年 以 
上 10 年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 2 万 元 以 上 20 万 元 以 下 罚金 ; 数额 特别 巨大 的 ， 处 
10 年 以 上 有 期 徒刑 ， 并 处 5 万 元 以 上 50 万 元 以 下 罚金 或 者 没收 财产 。 


三 、 非 法 吸收 公众 存款 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 非 法 吸收 公众 存款 或 者 非法 变相 吸收 公众 存款 ， 扰 乱 金 融 秩 
序 的 行为 。 


1. 本 罪 客体 是 国家 金融 储蓄 管理 秩序 。 


2. 本 罪 客观 方面 表现 为 两 种 情况 : 一 是 非法 吸收 公众 存款 ; 二 是 变相 
吸收 公众 存款 ， 违 反 国家 金融 管理 法 律 规 定 ， 向 社会 公众 (包括 单位 和 个 人 ) 
吸收 资金 的 行为 ， 同 时 具备 下 列 四 个 条 件 的 ， 除 刑法 另 有 规定 的 以 外 ， 应 当 认 
定 为 刑法 第 176 条 规定 的 “非法 吸收 公众 存款 或 者 变相 吸收 公众 存款 ”: (1 ) 未 
经 有 关 部 门 依法 批准 或 者 借用 合法 经 营 的 形式 吸收 资金 ; 〈2 ) 通过 媒体 、 推 介 
会 、 传 单 、 手 机 短信 等 途径 向 社会 公开 宣传 ;( 3 ) 承诺 在 一 定期 限 内 以 货币 、 
实物 、 股 权 等 方式 还 本 付 息 或 者 给 付 回报 ; (4) 向 社会 公众 即 社会 不 特定 对 象 
吸收 资金 。 未 向 社会 公开 宣传 ， 在 亲友 或 者 单位 内 部 针对 特定 对 象 吸 收 资金 
的 ， 不 属于 非法 吸收 或 者 变相 吸收 公众 存款 。 非 法 吸收 或 者 变相 吸收 公众 存 
款 ， 扰 乱 金融 秩序 的 ， 才 成 立 本 罪 。 只 有 当 行 为 人 非法 吸收 公众 存款 ， 用 于 进 
行货 币 、 资 本 的 经 营 时 ( 如 发 放贷 款 ) ， 才 能 认定 为 扰乱 金融 秩序 。 向 多 人 借 
贷 资金 用 于 生产 活动 的 ， 不 应 认定 为 本 罪 。 


3. 本 徘 主体 既 可 以 是 自然 人 ， 也 可 以 是 单位 。 


4. 本 徘 主 观 方面 只 能 是 故意 ， 不 要 求 有 非法 占有 目的 。 如 果 有 具有 非法 
占有 目的 ， 则 成 立 集资 诈骗 罪 。 


(二 ) 处 罚 


根据 刑法 第 176 条 的 规定 ， 犯 非法 吸收 公众 存款 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 
徒刑 或 者 拘役 ， 并 处 或 者 单 处 2 万 元 以 上 20 万 元 以 下 罚金 ; 数额 巨大 或 者 有 其 


他 严重 情节 的 ， 处 3 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 5 万 元 以 上 50 万 元 以 下 罚 
金 。 单 位 犯 本 罪 的 ， 对 单位 判处 罚金 ， 并 对 其 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 
责任 人 员 依照 上 述 规定 处 罚 。 


四 、 伪 造 、 变 造 金融 票证 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 伪 造 、 变 造 汇票 、 本 票 、 支 票 、 委 托 收 款 赁 证、 汇款 凭证 、 
银行 存单 及 其 他 结算 凭证 、 信 用 证 或 者 附 随 的 单据 、 文 件 以 及 伪造 信用 卡 的 行 
为 。 


1. 本 罪 客 体 是 国家 金融 票证 管理 秩序 。 


2. 客 观 方面 表现 为 伪造 、 变 造 各 种 金融 票证 。 这 里 的 伪造 包括 两 种 情 
况 : 一 是 有 形 伪造 ， 即 没有 金融 票证 制作 权 的 人 ， 假冒 他 人 (包括 虚无 人 ) 的 
名 义 ， 擅 自制 造 外 观 上 足以 使 一 般 人 误 认 为 是 真实 金融 票证 的 假 金融 票证 。 至 
于 采取 何 种 方法 ， 虚 假 金融 凭证 是 否 具 有 法 律 上 的 有 效 形式 与 要 件 、 其 记载 的 
内 容 与 事实 是 否 相 符合 等 ， 都 不 影响 伪造 的 成 立 。 二 是 无 形 伪造 ， 即 有 金融 票 
证 制作 权 的 人 ， 超 越 其 制作 权限 ， 违 背 事实 制造 内 容 虚假 的 金融 票证 ， 如 银行 
工作 人 员 制 作 虚 假 的 银行 存单 交付 他 人 。 变 造 ， 是 指 没有 权限 的 人 擅自 对 真正 
的 金融 票证 进行 各 种 形式 的 加 工 ， 改 变数 额 、 日 期 或 者 其 他 内 容 。 伪 造 、 变 造 
金融 票证 ， 包 括 下 列 情形 : 


(1) 伪造 、 变 造 汇票 、 本 票 、 支 票 。 汇 票 ， 是 指出 票 人 签发 的 ， 委 托 
人 在 见 票 时 或 者 在 指定 日 期 ， 无 条 件 支 付 确定 的 金额 给 收 款 人 或 持 票 人 的 票 
据 。 本 票 ， 是 指出 票 人 签发 的 ， 承 诸 由 自己 在 见 票 时 无 条 件 支 付 确定 的 金额 给 
收 款 人 或 持 票 人 的 票据 。 支 票 ， 是 指出 票 人 签发 的 ， 委 托 办 理 支 票 存款 业务 的 
银行 或 者 其 他 金融 机 构 在 见 票 时 无 条 件 支 付 确定 的 金额 给 收 款 人 或 持 票 人 的 票 
据 。 行 为 人 伪造 、 变 造 其 中 一 种 票证 的 ， 便 成 立 犯 罪 。 


(2) 伪造 、 变 造 委 托 收 款 赁 证、 汇款 凭证 、 银 行 存 单 等 银行 结算 赁 
证 。 委 托 收 款 凭证 ， 是 指 收 款 人 向 银行 提供 的 ， 委 托 其 向 付款 人 收取 款项 的 结 
凭证。 汇款 凭证 ， 是 指 汇款 人 委托 银行 给 异地 收 款 人 进行 汇兑 结算 的 凭证 ， 
包括 信 汇 凭证 与 电汇 凭证 。 银 行 存 单 ， 是 银行 发 行 的 可 以 用 于 支付 债务 的 工 
具 ， 它 一 般 不 记名 、 定 额 、 可 自由 流通 。 行 为 人 伪造 、 变 造 其 中 一 种 票证 的 ， 
便 成 立 犯 罪 。 


(3) 伪造 、 变 造 信用 证 或 者 附 随 的 单据 、 文 件 。 信 用 证 ， 是 指 应 客户 
要 求 和 指示 ， 或 自己 主动 向 受益 人 签发 的 ， 如 受益 人 满足 约定 条 件 开 证 行 就 向 
其 支付 规定 金额 的 书面 文件 。 附 随 的 单据 、 文 件 ， 是 指 由 信用 证 受益 人 向 金明 
机 构 提 供 的 ， 与 信用 证 条 款 规定 相 一 致 的 代表 货物 的 单据 、 文 件 。 行 为 人 伪 
造 、 变 造 其 中 一 种 票证 的 ， 便 成 立 犯罪 。 


(4) 伪造 信用 卡 。 信 用 卡 ， 是 指 由 商业 银行 或 者 其 他 金融 机 构 发 行 的 


具有 消费 支付 、 信 用 贷款 、 转 账 结 算 、 存 取现 金 等 全 部 功能 或 者 部 分 功能 的 电 
子 支 付 卡 。 复 制 他 人 信用 卡 、 将 他 人 信用 卡 信息 资料 写 入 磁 条 介质 、 世 片 的 行 
为 属于 伪造 信用 卡 。 


3. 主 体 既 可 以 是 自然 人 ， 也 可 以 是 单位 。 


4. 主 观 方面 只 能 是 故意 。 虽 然 刑法 并 没有 将 本 罪 规 定 为 目的 犯 ， 但 将 
使 用 或 行使 的 目的 作为 本 罪 的 主观 要 件 要 素 ， 是 比较 合适 的 。 


C=) 处 罚 


根据 刑法 第 177 条 的 规定 ， 犯 伪造 、 变 造 金融 票证 罪 的 ， 处 5 年 以 下 有 
期 徒刑 或 者 拘役 ， 并 处 或 者 单 处 2 万 元 以 上 20 万 元 以 下 昼 金 ; 情节 严重 的 ， 处 5 
年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 5 万 元 以 上 50 万 元 以 下 罚金 ; 情节 特别 严重 
的 ， 处 10 年 以 上 有 期 徒刑 或 者 无 期 徒刑 ， 并 处 5 万 元 以 上 50 万 元 以 下 罚金 或 者 
没收 财产 。 单 位 犯 本 徘 的 ， 对 单位 判处 罚金 ， 并 对 其 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 
他 直接 责任 人 员 ， 依 照 上 述 规定 处 罚 。 


五 、 洗 钱 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指明 知 是 毒品 犯罪 、 黑 社会 性 质 的 组 织 犯 罪 、 恐 怖 活动 犯罪 、 
走私 犯罪 、 贪 污 贿赂 犯罪 、 破 坏 金融 管理 秩序 犯罪 、 金 融 诈 骗 犯 罪 的 所 得 及 其 
产生 的 收益 ， 为 掩饰 、 隐 瞒 其 来 源 与 性 质 ， 而 提供 资金 账户 ， 协 助 将 财产 转换 
为 现金 、 金 融 票 据 、 有 价 证 券 ， 通 过 转账 或 者 其 他 结算 方式 协助 资金 转移 ， 协 
助 将 资金 汇 往 境外 ， 或 者 以 其 他 方法 掩饰 、 隐 瞒 犯罪 所 得 及 其 收益 的 性 质 和 来 
源 的 行为 。 


1. 本 罪 客体 是 国家 对 金融 资产 的 来 源 与 性 质 的 监管 秩序 。 


2. 客 观 方面 表现 为 实施 了 洗钱 行为 。( 1 ) 洗钱 的 上 游 犯 罪 仅 限于 法 定 
的 七 类 犯罪 。“ 犯 罪 所 得 及 其 产生 的 收益 ”, 是 指 由 上 述 七 类 犯罪 行为 所 获取 的 
非法 利益 以 及 利用 该 非法 利益 所 产生 的 经 济 利益 。 洗 钱 罪 应 当 以 上 游 犯罪 事实 
成 立 为 认定 前 提 。 上 游 犯 罪 尚 未 依法 裁判 ， 但 查证 属实 的 ， 不 影响 对 洗钱 罪 的 
审判 。 上 游 犯 罪 事 实 可 以 确认 ， 因 行为 人 死亡 等 原因 依法 不 予 追究 刑事 责任 
的 ， 不 影响 洗钱 罪 的 认定 。 上 游 犯 罪 事 实 可 以 确认 ， 依 法 以 其 他 罪名 定罪 处 罚 
的 ， 也 不 影响 洗钱 罪 的 认定 。( 2 ) 洗钱 行为 表现 为 : 第 一 ， 提 供 资金 账户 。 第 
二 ， 协 助 将 财产 转换 为 现金 、 金 融 票 据 、 有 价 证 券 。 第 三 ， 通 过 转账 或 者 其 他 
结算 方式 协助 资金 转移 。 第 四 ， 协 助 将 资金 汇 往 境 外 。 第 五 ， 其 他 方法 ， 如 通 
过 和 典当、 租赁、 买卖、 投资 等 方式 ， 协 助 转移 、 转 换 犯 罪 所 得 及 其 收益 ; 通过 
与 商场 、 饭 店 、 娱 乐 场所 等 现金 密集 型 场所 的 经 营 收入 相 混合 的 方式 ， 协 助 转 
移 、 转 换 犯 罪 所 得 及 其 收益 ; 通过 虚构 交易 、 虚 设 债权 债务 、 虚 假 担 保 、 虚 报 
收入 等 方式 ， 协 助 将 犯罪 所 得 及 其 收益 转换 为 “合法 ”财物 ; 通过 买卖 彩票 、 奖 
券 等 方式 ， 协 助 转换 犯罪 所 得 及 其 收益 ; 通过 赌博 方式 ， 协 助 将 犯罪 所 得 及 其 


收益 转换 为 赌博 收益 ; 协助 将 犯罪 所 得 及 其 收益 携带 、 运 输 或 者 邮寄 出 入 境 , 
等 等 


< 十 < 十 o 


3. 本 徘 主体 既 包括 自然 人 ， 也 包括 单位 。 但 是 ， 上 游 犯 罪 的 本 人 不 能 
成 为 本 罪 的 主体 。 例 如 ， 毒 品 犯罪 分 子 本 人 实施 洗钱 行为 的 ， 仅 以 毒品 犯罪 论 
处 。 


4. 本 徘 主 观 方面 为 故意 ， 行 为 人 必须 明知 是 毒品 犯罪 、 黑 社会 性 质 的 
组 织 犯罪 、 恐 怖 活动 犯罪 、 走 私 犯 罪 、 贪 污 贿赂 犯罪 、 破 坏 金融 管理 秩序 犯 
罪 、 金 融 诈骗 犯罪 的 所 得 及 其 产生 的 收益 ， 而 实施 洗钱 行为 。 对 于 “明知 ”, 应 
当 结 合 被 告 人 的 认 知 能 力 ， 接 触 他 人 犯罪 所 得 及 其 收益 的 情况 ， 犯 罪 所 得 及 其 
收益 的 种 类 、 数 额 ， 犯 罪 所 得 及 其 收益 的 转换 、 转 移 方 式 以 及 被 告 人 的 供述 等 
主 、 客 观 因 素 进行 认定 。 被 告 人 将 刑法 第 191 条 规定 的 某 一 上 游 犯 罪 的 犯罪 所 
得 及 其 收益 误 认为 刑法 第 191 条 规定 的 上 游 犯 罪 范围 内 的 其 他 犯罪 所 得 及 其 收 
益 的 ， 不 影响 本 罪 “ 明 知 ” 的 认定 。 


(二 ) 处 罚 


根据 刑法 第 191 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 没 收 实施 上 游 犯 罪 的 所 得 及 其 
产生 的 收益 ， 处 5 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 ， 并 处 或 者 单 处 洗钱 数额 5% 以 上 
20% 以 下 罚金 ; 情节 严重 的 ， 处 5 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 洗钱 数额 5% 
以 上 20% 以 下 罚金 。 单 位 犯 前 款 罪 的 ， 对 单位 判处 罚金 ， 并 对 其 直接 负责 的 主 
管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 处 5 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 ; 情节 严重 的 ， 处 5 
年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 。 


示例 

关于 洗钱 罪 的 认定 ， 下 列 哪 一 选项 是 错误 的 ?( 2011 年 试卷 二 第 12 

A.《 刑 法 》 第 一 百 九 十 一 条 虽 未 明文 规定 侵犯 财产 罪 是 洗钱 徘 的 上 游 
犯罪 ， 但 是 ， 黑 社会 性 质 组 织 实 施 的 侵犯 财产 罪 ， 依 然 是 洗钱 罪 的 上 游 犯 罪 


B. 将 上 游 的 毒品 犯罪 所 得 误 认 为 是 贪污 犯罪 所 得 而 实施 洗钱 行为 的 ， 
不 影响 洗钱 罪 的 成 立 


C. 上 游 犯 罪 事 实 上 可 以 确认 ， 因 上 游 犯 罪人 死亡 依法 不 能 追究 刑事 责 
任 的 ， 不 影响 洗钱 罪 的 认定 


D. 单 位 贷款 诈骗 应 以 合同 诈骗 罪 论处 ， 合 同 诈骗 罪 不 是 洗钱 罪 的 上 游 
犯罪 。 为 单位 贷款 诈骗 所 得 实施 洗钱 行为 的 ， 不 成 立 洗钱 罪 


【参考 答案 及 简要 提示 】D。 如 果 误 认为 洗钱 罪 的 上 游 犯 罪 是 七 个 具 
体 罪名 ， 便 会 认为 A 项 错误 。 如 果 误 认为 洗钱 罪 故意 的 成 立 ， 要 求 行 为 人 须 对 上 
游 犯罪 是 何 种 犯罪 存在 明确 、 具 体 的 认识 ， 便 会 认为 B 项 错误 。 单 位 贷款 诈骗 
的 ， 虽 然 单 位 不 构成 单位 贷款 诈骗 罪 ， 但 其 中 的 自然 人 构成 贷款 诈骗 罪 ， 该 自 


然 人 的 贷款 诈骗 所 得 属于 洗钱 罪 的 对 象 。 


一 、 出 售 、 购 买 、 运 输 假币 罪 


本 徘 是 指明 知 是 伪造 的 货币 而 出 售 、 购 买 或 者 运输 ， 数 额 较 大 的 行 
为 。 伪 造 货币 并 出 售 或 者 运输 伪造 的 货币 的 ， 以 伪造 货币 徘 从 重 处 罚 ， 不 另 成 
立 出 售 、 运 输 假 币 罪 。 但 这 仅 限 于 行为 人 出 售 、 运 输 自 己 伪造 的 假币 的 情形 。 
如 果 行 为 人 不 仅 伪造 货币 ， 而 且 出 售 或 者 运输 他 人 伪造 的 货币 ， 即 伪造 的 假币 
与 出 售 、 运 输 的 假币 不 具有 同一 性 时 ， 则 应 当 实 行 数 罪 并 罚 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 
刑法 第 171 条 第 1 款 的 规定 处 罚 。 


— mater me 
二 、 变 造 货币 罪 


本 罪 是 指 非法 对 真 币 进行 各 种 方式 的 加 工 ， 改 变 真 币 的 价值 或 者 形 
态 ， 数 额 较 大 的 行为 。 变 造 的 方式 没有 限制 ， 如 剪贴 、 挖 补 、 揭 层 、 涂 改 、 移 
位 、 重 印 等 。 变 造 一 般 表 现 为 改变 真 币 的 价值 ， 如 将 50 元 的 真 币 变 造成 为 100 
元 的 货币 。 变 造 还 包括 改变 真 币 的 形态 ， 如 将 50 元 真 币 中 的 年 号 “1990” 改 
为 “1980”, 这 样 可 在 钱币 收藏 市 场 上 卖 出 高 价 。 减 少 金属 货币 的 金属 含量 的 行 
为 ， 也 应 认定 为 变 造 。 变 造 是 对 真 币 的 加 工行 为 ， 故 变 造 的 货币 与 变 造 前 的 货 
币 具 有 同一 性 。 如 果 加 工 的 程度 导致 其 与 真 币 丧失 同一 性 ， 则 属于 伪造 货币 。 
以 真 币 为 材料 ， 制 作成 未 失 了 真 币 外 观 的 假币 的 行为 ， 应 认定 为 伪造 货币 徘 。 
如 将 金属 货币 熔化 后 ， 制 作成 较 薄 的 、 更 多 的 金属 货币 的 行为 ， 属 于 伪造 货 
币 。 以 货币 碎片 为 材料 ， 加 入 其 他 纸张 ， 制 作成 假币 的 ， 不 属于 变 造 货币 ， 而 
成 立 伪造 货币 。 如 某 甲 偶然 翻动 造纸 广内 的 碎 纸 堆 时 ， 发 现 纸 堆 下 面 有 碎 币 
〈 后 查实 属 报废 的 货币 碎片 ) ， 拿 回 家 后 将 货币 碎片 粘贴 成 残 币 10 元 、50 元 、 
100 元 券 知 干 张 ， 合 计 5000 余 元 ， 并 以 该 钱 被 老鼠 咬 破 为 由 将 粘贴 的 残 币 帝 到 
某 银 行 兑换 。 甲 的 行为 应 成 立 伪造 货币 罪 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 173 条 的 规 
定 处 罚 。 


三 、 高 利 转 贷 罪 


本 罪 是 指 以 转 贷 牟 利 为 目的 ， 套 取 人 金融 机 构 信 贷 资金 高 利 转 贷 他 人 , 
违法 所 得 数额 较 大 的 行为 。 凡 是 以 用 于 借贷 牟取 非法 收入 为 目的 而 取得 金融 机 
名 贷款 的 ， 均 属于 套 取 金融 机 构 贷款 。 至 于 行为 人 采取 何 种 方式 取得 金融 机 构 
的 贷款 ， 刑 法 并 没有 限定 。 高 利 转 贷 他 人 ， 是 指 从 金融 机 构 套 取信 和 贷 资金 后 ， 


再 以 更 高 的 利率 借贷 给 他 人 或 者 其 他 单位 。 行 为 人 出 于 其 他 目的 取得 金融 机 构 
言 贷 资金 ， 然 后 产生 将 信贷 资金 高 利 转 贷 他 人 的 意图 进而 实施 这 种 行为 的 ， 不 
应 以 犯罪 论处 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 175 条 的 规定 处 罚 。 


四 、 骗 取 贷 款 、 票 据 承 部 、 金 融 票 证 罪 


本 徘 是 指 以 欺骗 手段 取得 银行 或 者 其 他 金融 机 构 贷 款 、 票 据 承 郊 、 信 
用 证 、 保 函 等 ， 给 银行 或 者 其 他 金融 机 构造 成 重大 损失 或 者 有 其 他 严重 情节 的 
行为 。 本 罪 主 观 方面 为 故意 ， 但 不 要 求 具有 非法 占有 目的 。 如 果 行 为 人 具有 非 
法 占有 目的 ， 则 应 按照 相应 的 金融 诈骗 罪 或 者 其 他 犯罪 论处 。 例 如 ， 以 非法 占 
有 为 和 目的， 骗取 银行 贷款 的 ， 成 立 贷 款 诈 骗 罪 ;以 非法 占有 为 目的 ， 骗 取信 用 
证 的 ， 成 立信 用 证 诈骗 罪 。 犯 本 罪 的 ， 依 照 刑 法 第 175 条 之 一 的 规定 处 罚 。 


五 、 妨 害 信 用 卡 管理 罪 


根据 刑法 第 177 条 之 一 的 规定 ， 下 列 行为 构成 本 罪 : (1) 明知 是 伪造 
的 信用 卡 而 持 有 、 运 输 的 ， 或 者 明知 是 伪造 的 空白 信用 卡 而 持 有 、 运 输 ， 数 量 
较 大 的 ; (2) 非法 持 有 他 人 信用 卡 ， 数 量 较 大 的 ; (3) 使 用 虚假 的 身份 证 明 
骗 领 信 用 卡 的 ; (4 ) 出 售 、 购 买 、 为 他 人 提供 伪造 的 信用 卡 或 者 以 虚假 的 身份 
证 明 骗 领 的 信用 卡 的 。 需 要 说 明 的 是 ， 以 虚假 的 身份 证 明 骗 领 信 用 卡 ， 并 不 要 
求 身 份 证 明 本 身 是 虚假 的 ; 违背 他 人 意愿 ， 使 用 其 居民 身份 证 、 军 官 证 、 土 兵 
证 、 港 澳 居民 往来 内 地 通行 证 、 台 湾 居 民 来 往 大 陆 通行 证 、 护 照 等 身份 证 明 申 
领 信用 卡 的 ， 或 者 使 用 伪造 、 变 造 的 身份 证 明 申 领 信 用 卡 的 ， 应 当 认定 为 “使 用 
虚假 的 身份 证 明 骗 领 信用 卡 ”。 以 虚假 的 身份 证 明 骗 领 信 用 卡 ， 还 包括 使 用 虚假 
的 保证 人 身份 证 明 骗 领 信 用 卡 。 骗 领 信用 卡 ， 还 包括 以 他 人 的 身份 证 明 挂失 他 
人 的 信用 卡 并 骗 领 补办 的 信用 卡 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 177 条 之 一 的 规定 处 


To 
六 、 窃 取 、 收 买 、 非 法 提供 信用 卡 信息 罪 


本 罪 是 指 故意 窃取 、 收 买 或 者 非法 提供 他 人 信用 卡 信息 资料 的 行为 。 
犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 177 条 之 一 的 规定 处 罚 ; 银行 或 者 其 他 金融 机 构 工 作 人 
员 利 用 职务 上 的 便利 犯 本 罪 的 ， 从 重 处 罚 。 


七 、 内 幕 交 易 、 泄 露 内 幕 信息 罪 


本 罪 是 指证 券 、 期 货 交易 内 幕 信息 的 知情 人 员 或 者 非法 获取 证 券 、 期 
货 交易 内 幕 信息 的 人 员 ， 在 涉及 证 券 的 发 行 ， 证 券 、 期 货 交 易 或 者 其 他 对 证 
券 、 期 货 交 易 价 格 有 重大 影响 的 信息 尚未 公开 前 ， 买 入 或 者 卖 出 该 证 券 ， 或 者 
从 事 与 该 内 幕 信息 有 关 的 期 货 交 易 ， 或 者 泄露 该 信息 ， 或 者 明示 、 暗 示 他 人 从 
事 上 述 交 易 活动 ， 情 节 严 重 的 行为 。“ 内 幕 信息 ”, 是 指 为 内 幕 人 员 所 知悉 、 尚 
未 公开 的 并 对 证 券 的 发 行 ， 证 券 、 期 货 交 易 或 者 价格 有 重大 影响 的 信息 。 证 
券 、 期 货 交 易 内 幕 信息 的 “知情 人 员 ” 是 指 由 于 持 有 发 行人 的 证 券 ， 或 者 在 相关 
公司 中 担任 人 董事、 监事、 高 级 管理 人 员 ， 或 者 由 于 其 会 员 地 位 、 管 理 地 位 、 监 
管 地 位 或 者 职业 地 位 ， 或 者 作为 雇员 、 专 业 顾 问 履 行 职 务 ， 能 够 接触 或 者 获得 


内 幕 信息 的 人 员 。“ 非 法 获取 证 券 、 期 货 交 易 内 幕 信息 的 人 员 ”, 是 指 内 幕 信息 
的 知情 人 员 以 外 的 ， 不 是 基于 职务 或 者 业务 ， 而 是 通过 偷 听 、 上 监听、 私下 交易 
等 非法 手段 获取 证 券 、 期 货 交 易 内 幕 信息 的 人 员 。 单 位 也 可 以 成 为 本 罪 主体 。 
犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 180 条 的 规定 处 罚 。 


八 、 违 法 发 放贷 款 罪 


本 罪 是 指 银行 或 者 其 他 金融 机 构 的 工作 人 员 或 者 单位 违反 国家 规定 发 
放贷 款 ， 数 额 巨大 或 者 造成 重大 损失 的 行为 。 犯 本 罪 的 ， 依 照 刑 法 第 186 条 第 1 
款 的 规定 处 罚 。 违 反 国 家 规定 ， 向 关系 人 发 放贷 款 ， 数 额 巨 大 或 者 造成 重大 损 
失 的 ， 依 照 刑法 第 186 条 第 1 款 的 法 定 刑 从重 处 罚 。 


A. RWS PALA A IKE 


本 徘 是 指 银行 或 者 其 他 金融 机 构 的 工作 人 员 以 及 单位 ， 吸 收 客户 资金 
不 入 帐 ， 数 额 巨 大 或 者 造成 重大 损失 的 行为 。“ 吸 收 客户 资金 不 入 帐 ”, 是 指 不 
记 入 金融 机 构 的 法 定 存款 帐 目 ， 以 逃避 国家 金融 监管 ， 至 于 是 否 记 入 法 定 帐 目 
以 外 设立 的 帐 目 不 影响 该 徘 成 立 。 犯 本 罪 的 ， 依 照 刑法 第 187 条 的 规定 处 罚 。 


十 、 对 违法 票据 予以 承 兄 、 付 款 、 保 证 罪 


本 罪 是 指 银行 或 者 其 他 金融 机 构 的 工作 人 员 以 及 单位 ， 在 票据 业务 
中 ， 对 违反 票据 法 规定 的 票据 予以 承 郊 、 付 款 或 者 保证 ， 造 成 重大 损失 的 行 
为 。 违 反 票 据 法 规定 的 票据 ， 包 括 票 据 记载 事实 不 符合 票据 法 规定 的 金融 票 
据 。 承 免 ， 是 指 汇票 付款 人 承诺 在 汇票 到 期 日 支付 汇票 金额 的 票据 行为 ; 付 
款 ， 是 指 票 据 债务 人 向 票据 债权 人 支付 票据 金额 的 行为 ; 保证 ， 是 指 对 已 经 存 
在 的 票据 上 的 债务 进行 担保 的 票据 行为 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 189 条 的 规定 
处 罚 。 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 
1. 刑 法 第 170 ~ 191 条 


2. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 《 关 于 办 理 妨害 信用 卡 管理 刑事 案 
件 具 体 应 用 法 律 若干 问题 的 解释 》 


3. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 非法 集资 刑事 案件 具体 应 用 法 律 若干 问题 
的 解释 》 


4. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 洗钱 等 刑事 案件 具体 应 用 法 律 若干 问题 的 


在 本 章 犯罪 中 ， 需 要 注意 相关 犯罪 的 区 分 : 变 造 的 货币 与 变 造 前 的 货 
币 是 否 具 有 同一 性 ， 是 变 造 货币 罪 与 伪造 货币 罪 的 界限 所 在 。 行 为 人 是 否 具有 
非法 占有 的 目的 ， 是 非法 吸收 公众 存款 罪 与 贷款 诈骗 罪 的 界限 所 在 。 上 游 犯 罪 
是 否 特 定 的 7 种 犯罪 ， 是 洗钱 罪 与 掩饰 、 隐 瞒 犯 罪 所 得 、 犯 罪 所 得 收益 罪 的 界限 


所 在 。 


在 Ar 一 一 


第 二 十 一 章 
破坏 社会 主义 市 场 经 济 秩序 罪 (5 ) : 金融 诈骗 罪 


=)a 
J 大 
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一 、 集 资 诈骗 罪 
(一 ) 概念 与 特征 
本 罪 是 指 以 非法 占有 为 目的 ， 使 用 诈骗 方法 非法 集资 ， 数 额 较 大 的 行 


1. 本 罪 客体 是 国家 金融 监管 秩序 和 公私 财产 权利 。 


2. 本 罪 客观 方面 必须 使 用 诈骗 方法 非法 集资 ， 并 且 数 额 较 大 。 诈 骗 方 
法 ， 是 指 行为 人 采取 虚构 资金 用 途 ， 以 虚假 的 证 明文 件 和 高 回报 率 为 诱饵 ， 或 
者 其 他 骗取 集资 款 的 手段 。 非 法 集资 ， 是 指 单位 或 者 个 人 ， 违 反 法 律 、 法 规 有 
关 集 资 的 实体 规定 或 者 程序 规定 ， 向 社会 公众 募集 资金 的 行为 。 集 资 以 承诺 回 
报 ( 如 承诺 还 本 付 息 或 者 承诺 分 红 等 ) 为 前 提 ， 但 所 承诺 的 回报 不 必 有 具有 确定 
性 。 非 法 集资 数额 较 大 的 ， 才 成 立 本 罪 。 


3. 本 徘 主体 既 可 以 是 自然 人 ， 也 可 以 是 单位 。 


4. 本 徘 主 观 方面 只 能 是 故意 ， 并 且 具 有 非法 占有 的 目的 。 这 里 的 非法 
占有 目的 ， 不 是 指 暂时 占有 、 使 用 的 目的 ， 而 是 指 非法 占 为 己 有 (包括 使 第 三 
者 或 者 单位 不 法 所 有 ) 的 目的 。 换 言 之 ， 行 为 人 没有 履行 债务 ( 如 还 本 付 息 ) 
和 回报 出 资 人 的 意图 。 集 资 诈骗 罪 中 的 非法 占有 目的 ， 应 当 区 分 情形 进行 具体 
认定 : 行为 人 部 分 非法 集资 行为 具有 非法 占有 目的 的 ， 对 该 部 分 非法 集资 行为 
所 涉 集资 款 以 集资 诈骗 罪 定罪 处 罚 ; 非法 集资 共同 犯罪 中 部 分 行为 人 具有 非法 
占有 目的 ， 其 他 行为 人 没有 非法 占有 和 集资 款 的 共同 故意 和 行为 的 ， 对 具有 非法 
占有 目的 的 行为 人 以 集资 诈骗 罪 定 罪 处 神 。 


(二 ) 认定 

认定 集资 诈骗 罪 ， 应 注意 区 分 罪 与 非 罪 的 界限 。 对 骗取 数额 较 小 资金 
且 情 节 较 轻 的 行为 ， 不 宜 认 定 为 犯罪 。 但 情节 严重 的 ， 即 使 实际 上 没有 非法 占 
有 集 


资 款 的 ， 也 应 认定 为 集资 诈骗 未 
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金 ， 即 使 使 用 了 一 定 欺诈 手段 的 ， 也 不 能 认定 为 本 徘 。 


集资 诈骗 等 金融 诈骗 犯罪 都 是 以 非法 占有 为 目的 的 犯罪 。 在 司法 实践 
中 ， 认 定 是 否 具有 非法 占有 的 目的 ， 应 当 坚持 主客 观 相 一 致 的 原则 ， 既 要 避免 
单纯 根据 损失 结果 客观 归罪 ， 也 不 能 仅 赁 被 告 人 自己 的 供述 ， 而 应 当 根 据 案件 
具体 情况 具体 分 析 。 


集资 诈骗 罪 和 欺诈 发 行 股票 、 债 券 罪 、 非 法 吸收 公众 存款 罪 在 客观 上 
均 表 现 为 向 社会 公众 非法 募集 资金 。 区 别 的 天 键 在 于 行为 人 是 否 具 有 非法 占有 
的 目的 。 以 非法 占有 为 目的 而 非法 集资 ， 或 者 在 非法 集资 过 程 中 产生 了 非法 占 
有 他 人 资金 的 故意 ， 均 构成 集资 诈骗 罪 。 在 处 理 具体 案件 时 要 注意 以 下 两 点 : 
一 是 不 能 仅 赁 较 大 数额 的 非法 集资 款 不 能 返还 的 结果 ， 推 定 行为 人 具有 非法 占 
有 目的 ; 二 是 行为 人 将 大 部 分 资金 用 于 投资 或 生产 经 营 活动 ， 而 将 少量 资金 用 
于 个 人 消费 或 挥霍 的 ， 不 应 仅 据 后 一 事实 认定 具有 非法 占有 的 目的 。 


(=) 处 罚 


犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 192 条 、 第 199 条 和 第 200 条 的 规定 处 罚 。 量 刑 
时 ， 既 要 考虑 诈骗 数额 ， 也 要 考虑 其 他 情节 。 


贷款 诈骗 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 以 非法 占有 为 目的 ， 使 用 欺诈 方法 ， 诈 骗 银行 或 者 其 他 金明 
机 构 的 贷款 ， 数 额 较 大 的 行为 。 


1. 客 观 方面 必须 是 使 用 欺诈 方法 ， 诈 骗 银行 或 者 其 他 金融 机 构 的 贷 
款 ， 数 额 较 大 的 行为 。 欺 诈 方 法 是 指 : (1) 编造 引进 资金 、 项 目 等 虚假 理由 
的 ;( 2) 使 用 虚假 的 经 济 合同 的 ; (3) 使 用 虚假 的 证 明文 件 的 ; 〈4 ) 使 用 
虚假 的 产权 证 明 作 担保 或 者 超出 抵押 物价 值 重 复 担保 的 ; (5) 以 其 他 方法 诈骗 
贷款 的 。 使 用 上 述 方法 之 一 的 ， 即 可 成 立 本 罪 ; 同时 使 用 几 种 方法 的 ， 也 只 成 
立 一 罪 。 不 管 使 用 何 种 贷款 诈骗 方法 ， 都 要 求 行为 符合 下 列 构造 : 行为 人 实施 
欺骗 行为 一 一 金融 机 构 的 工作 人 员 陷 入 认识 错误 一 一 基于 认识 错误 发 放贷 款 
行为 人 取得 贷款 一 一 金融 机 构 遭 受 财产 损失 。 诈 骗 贷款 数额 较 大 的 才 成 立 
ANSE. 


2. 主 观 方面 必须 是 故意 ， 而 且 必 须 具 有 非法 占有 目的 。 合 法 取得 贷款 
后 ， 采 取 欺 骗 手段 不 归还 贷款 的 ， 不 能 认定 为 本 罪 。 


贷款 诈骗 罪 与 借贷 纠纷 容易 混淆。 实践 中 经 常 有 人 从 银行 或 者 其 他 人 金 
融 机 构 获 得 贷款 ， 但 到 期 拖欠 不 还 或 者 无 力 偿还 。 有 些 人 虽 有 归还 本 息 的 意 
思 ,但 在 贷款 时 也 可 能 使 用 了 一 定 的 欺骗 手段 。 此 外 ， 贷 款 诈骗 徘 与 高 利 转 贷 
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罪 也 有 相似 之 处 ， 后 者 也 可 能 套 取 银行 或 者 金融 机 构 的 信贷 资金 后 ， 高利 转 贷 
他 人 但 由 于 某 种 原因 不 能 偿还 贷款 。 区 分 贷款 诈骗 罪 与 借贷 纠纷 、 骗 取 贷 款 
罪 、 高 利 转 贷 罪 的 关键 ， 是 看 行为 人 主观 上 有 无 非法 占有 的 目的 。 这 就 要 从 以 
下 几 个 方面 判断 : 申请 贷款 时 是 否 使 用 了 刑法 规定 的 诈骗 手段 (对 于 合法 取得 
贷款 后 ， 没 有 按 规定 的 用 途 使 用 贷款 ， 到 期 没有 归还 贷款 的 ， 不 能 以 贷款 诈骗 
罪 定罪 处 神 ) ; 取得 贷款 后 是 否 按 贷 款 用 途 使 用 ; 是 否 使 用 贷款 进行 违法 犯罪 
活动 ; 是 否 携 款 潜逃 ; 到 期 后 是 否 积极 准备 偿还 贷款 等 等 。 对 于 确 有 证 据 证 明 
行为 人 不 具有 非法 占有 的 目的 ， 因 不 具备 贷款 的 条 件 而 采取 了 欺骗 手段 获取 贷 
款 ， 案 发 时 有 能 力 履 行 还 贷 义 务 ， 或 者 案 发 时 不 能 归还 贷款 是 因为 意志 以 外 的 
原因 ， 如 因 经 营 不 善 、 被 骗 、 市 场 风险 等 ， 不 应 以 贷款 诈骗 罪 定罪 处 罚 。 


(=) 处 罚 


犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 193 条 的 规定 处 罚 。 量 刑 时 ， 既 要 考虑 诈骗 数 
额 ， 也 要 考虑 其 他 情节 。 


三 、 票 据 诈骗 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 以 非法 占有 为 目的 ， 利 用 金融 票据 进行 诈骗 活动 ， 骗 取 数 额 
较 大 财物 的 行为 。 


1. 本 罪 客 体 是 国家 金融 票证 管理 秩序 和 公私 财产 权利 。 


2. 客 观 方面 必须 是 利用 金融 票据 进行 诈骗 活动 ， 骗 取 数额 较 大 财物 的 
行为 。 利 用 金融 票据 进行 诈骗 是 指 : ( 1 ) 明知 是 伪造 、 变 造 的 汇票 、 本 票 、 支 
票 而 使 用 。 这 里 的 使 用 ， 是 指 按照 票据 的 通常 使 用 方式 ， 将 伪造 、 变 造 的 票据 
作为 真实 票据 予以 利用 ， 从 而 骗取 财物 。 将 伪造 、 变 造 的 票据 质押 给 贷款 人 
的 ， 属 于 使 用 行为 。 ( 2 ) 明知 是 作废 的 汇票 、 本 票 、 支 票 而 使 用 。 作 废 的 汇 
票 、 本 票 、 支 票 ， 是 指 根据 法 律 和 有 关 规 定 不 能 使 用 的 票据 ， 包 括 过 期 的 票 
据 、 无 效 的 票据 与 依法 宣布 作废 的 票据 。( 3 ) 冒 用 他 人 的 汇票 、 本 票 、 支 票 。 
这 是 指 假冒 票据 权利 人 或 其 授权 的 代理 人 ， 行 使 本 应 属于 他 人 的 票据 权利 ， 从 
而 骗取 财物 的 行为 。 行 为 人 所 冒 用 票据 的 来 源 ， 不 影响 冒 用 他 人 票据 的 性 质 ， 
冒 用 的 对 方 必 须 是 不 明 真 相 的 人 。 (4) 签发 空头 支票 或 者 与 其 预 留 印鉴 不 符 的 
支票 ， 骗 取 财物 。 空 头 支 票 ， 是 指出 票 人 所 签发 的 支票 超过 其 付款 时 在 付款 人 
处 实 有 的 存款 金额 。 签 发 与 其 预 留 印鉴 不 符 的 支票 ， 一 般 是 指 票据 签发 人 在 其 
签发 的 支票 上 加 盖 与 其 预 留 于 银行 或 者 其 他 金融 机 构 处 的 印鉴 不 一 致 的 财务 用 
章 或 者 支票 签发 人 的 名 章 等 。 (5 ) 汇票 、 本 票 的 出 票 人 签发 无 资金 保证 的 汇 
票 、 本 票 或 者 在 出 票 时 作 虚 伪 记 载 ， 骗 取 财 物 。 


3. 主 体 既 可 以 是 自然 人 ， 也 可 以 是 单位 。 


4. 主 观 上 只 能 是 故意 ， 行 为 人 使 用 伪造 、 变 造 、 作 上 废 的 金融 票据 进行 
诈骗 时 ， 必 须 明 知 是 伪造 、 变 造 、 作 废 的 票据 ; 行为 人 冒 用 他 人 票据 时 ， 必须 


明知 是 他 人 的 票据 ; 行为 人 签发 空头 支票 时 ， 必 须 明 知 自己 在 银行 账户 内 没有 
资金 或 者 资金 不 足 ; 如 此 等 等 。 虽 然 刑 法 分 则 第 三 章 第 五 节 仅 在 第 192 条 、 第 
193 条 明文 规定 了 “以 非法 占有 为 目的 ”, 但 第 194 条 至 第 198 条 的 金融 诈骗 罪 也 
应 将 非法 占有 目的 作为 主观 要 素 。 


(=) 处 罚 


犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 194 条 、 第 200 条 的 规定 处 罚 。 量 刑 时 ， 既 要 考 
虑 诈骗 数额 ， 也 要 考虑 其 他 情节 。 


四 、 信 用 卡 诈 骗 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 以 非法 占有 为 目的 ， 利 用 信用 卡 进行 诈骗 活动 ， 骗 取 数 额 较 
大 财物 的 行为 。 


1. 客 观 上 必须 利用 信用 卡 进行 诈骗 活动 ， 骗 取 数 额 较 大 的 财物 。 利 用 
信用 卡 进行 诈骗 是 指 : (1) 使 用 伪造 的 信用 卡 或 者 使 用 以 虚假 的 身份 证 明 骗 领 
的 信用 卡 。 使 用 所 谓 变 造 的 信用 卡 〈 如 磁 条 内 的 信息 被 变更 的 信用 卡 ) 的 ， 应 
认定 为 使 用 伪造 的 信用 卡 。 使 用 ， 是 指 按照 信用 卡 的 通常 使 用 方法 ， 将 伪造 的 
信用 卡 作为 真实 有 效 的 信用 卡 予 以 利用 。 (2) 使 用 作废 的 信用 卡 。 使 用 者 不 限 
THEA. (3) 冒 用 他 人 信用 卡 。 即 非 持 卡 人 以 持 卡 人 名 义 使 用 合法 持 卡 人 的 
信用 卡 进行 骗取 财物 的 行为 。 如 拾得 他 人 信用 卡 后 使 用 的 ; 骗取 他 人 信用 卡 后 
使 用 的 ; 窃取 、 收 买 、 骗 取 或 者 以 其 他 非法 方式 获取 他 人 信用 卡 信息 资料 ， 并 
通过 互联 网 、 通 讯 终 端 等 使 用 的 ; SS. (4) 恶意 透支 。 根 据 相关 司法 解释 ， 
持 卡 人 以 非法 占有 为 目的 ， 超 过 规定 限额 或 者 规定 期 限 透支 ， 并 且 经 发 卡 银行 
两 次 催收 后 超过 3 个 月 仍 不 归还 的 ， 应 当 认定 为 恶意 透支 。“ 催 收 ” 既 包括 书面 众 
收 ， 也 包括 口头 催收 ， 但 仅 限 于 对 持 卡 人 催收 ， 对 保证 人 或 者 持 卡 人 家 属 催收 
的 ， 不 属于 “催收 ”。 


2. 主 观 方面 必须 是 故意 ， 而 且 必须 具有 非法 占有 的 目的 。 
(=) 认定 


认定 信用 卡 诈骗 罪 ， 应 注意 区 分 罪 与 非 罪 的 界限 。 对 于 误 用 他 人 信用 
卡 ， 或 者 经 过 持 卡 人 同意 而 使 用 他 人 信用 卡 的 ， 不 能 认定 为 犯罪 。 善 意 透 支行 
为 ， 不 成 立 本 罪 。 正 确 区 分 善意 透支 与 恶意 透支 的 关键 ， 是 看 行为 人 是 否 具有 
非法 占有 目的 ， 而 是 否 具有 这 种 目的 ， 又 需要 根据 客观 事实 认定 。 一 般 来 说 ， 
有 以 下 情形 之 一 的 ， 应 当 认 定 为 刑法 第 196 条 第 2 款 规定 的 “以 非法 占有 为 目 
的 ” : (1 ) 明知 没有 还 款 能 力 而 大 量 透 支 ， 无 法 归还 的 ; (2) 肆意 挥霍 透支 的 
资金 ， 无 法 归还 的 ; (3) 透支 后 逃匿 、 改 变 联系 方式 ， 逃 避 银 行 催收 的 ; 
(4) 抽逃 、 转 移 资 金 ， 隐匿 财产 ， 逃 避 还 款 的 ; (5) 使 用 透支 的 资金 进行 违 
法 犯罪 活动 的 ; (6) 其 他 非法 占有 资金 ， 拒 不 归还 的 行为 。 


根据 刑法 第 196 条 第 3 款 的 规定 ， 盗 窃 信 用 卡 并 使 用 的 ， 依 照 刑法 第 


264 条 关于 盗 窍 罪 的 规定 定罪 处 神 ( 盗窃 数额 根据 行为 人 盗窃 信用 卡 后 使 用 的 
数额 认定 ) 。 这 里 的 信用 卡 仅 限 于 他 人 的 真实 有 效 的 信用 卡 ， 如 果 盗 窃 伪 造 或 
作废 的 信用 卡 并 使 用 的 ， 应 认定 为 信用 卡 诈骗 徘 ; 盗窃 了 他 人 真实 有 效 的 信用 
卡 但 并 不 使 用 的 行为 ， 目 前 还 难以 成 立 盗窃 菲 ， 也 不 能 构成 信用 卡 诈骗 徘 。 行 
为 人 盗窃 他 人 信用 卡 后 在 自动 取款 机 (ATM ) 上 使 用 的 ， 理 所 当然 成 立 盗窃 
罪 。 行 为 人 盗窃 他 人 信用 卡 并 对 自然 人 使 用 (如 在 特约 商户 刷卡 ) 的 ， 虽 然 属 
“ 冒 用 他 人 信用 卡 ”， 但 根据 刑法 第 196 条 第 3 款 的 规定 ， 应 按 盗窃 罪 定罪 处 


ti. 
(=) 处 罚 


犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 196 条 的 规定 处 罚 。 量 刑 时 ， 既 要 考虑 诈骗 数 
额 ， 也 要 考虑 其 他 情节 。 


五 、 保 险 诈骗 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 投 保 人 、 被 保险 人 、 受 益 人 ， 以 使 自己 或 者 第 三 者 获取 保险 
金 为 目的 ， 采 取 虚 构 保 险 标 的 、 保 险 事故 或 者 制造 保险 事故 等 方法 ， 骗 取保 险 
金 ， 数 额 较 大 的 行为 。 


1. 本 罪 客体 是 国家 保险 监管 秩序 和 公私 财产 权利 。 


2. 客 观 方面 表现 为 采取 虚构 保险 标的 、 保 险 事故 或 者 制造 保险 事故 等 
方法 ， 骗 取保 险 人 的 保险 金 ， 数 额 较 大 的 行为 。 具 体 表 现 为 以 下 五 种 行为 : 
(1 ) 投保 人 故意 虚构 保险 标的 ， 骗 取保 险 金 的 ;( 2 ) 投保 人 、 被 保险 人 或 者 
受益 人 对 发 生 的 保险 事故 编造 虚假 的 原因 或 者 夸大 损失 的 程度 ， 骗 取保 险 金 
的 ; (3) 投保 人 、 被 保险 人 或 者 受益 人 编造 未 曾 发 生 的 保险 事故 ， 骗 取保 险 金 
A); (4) 投保 人 、 被 保险 人 故意 造成 财产 损失 的 保险 事故 ， 骗 取保 险 金 的 ; 
(5) 投保 人 人、 受益 人 故意 造成 被 保险 人 死亡 、 伤 残 或 者 疾病 ， 骗 取保 险 金 的 。 
行为 人 已 经 着 手 实施 保险 诈骗 罪行 为 ， 但 由 于 意志 以 外 的 原因 未 能 获得 保险 赔 
偿 的 ， 是 诈骗 未 遂 ， 情 节 严 重 的 ， 应 依法 追究 刑事 责任 。 


3. 主 体 是 投保 人 、 被 保险 人 与 受益 人 ， 但 刑法 根据 行为 方式 对 主体 范 
围 作 了 具体 限定 。 如 虚构 保险 标的 的 ， 只 限于 投保 人 ; 虚构 保险 事故 的 ， 包 括 
投保 人 、 被 保险 人 与 受益 人 ; 如 此 等 等 。 单 位 可 以 成 为 本 罪 的 主体 。 保险 事故 
的 鉴定 人 、 证 明 人 、 财 产 评估 人 故意 提供 虚假 的 证 明文 件 ， 为 他 人 诈骗 提供 条 
件 的 ， 以 及 其 他 人 对 保险 诈骗 实施 教唆 或 者 帮助 行为 的 ， 以 保险 诈骗 罪 的 共犯 
论处 。 


4. 主 观 方面 只 能 是 故意 ， 具 有 非法 获取 保险 金 的 目的 。 
(二 ) 处 罚 
犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 198 条 的 规定 处 罚 。 量 刑 时 ， 既 要 考虑 诈骗 数 


额 ， 也 要 考虑 其 他 情节 。 行 为 人 制造 财产 保险 事故 或 人 身 保 险 事故 ， 同 时 构成 
其 他 犯罪 的 ， 实 行 数 罪 并 神 。 


第 二 方 ” 普 通 罪 名 
一 、 人 金融 赁 证 诈骗 罩 


本 徘 是 指使 用 伪造 、 变 造 的 委托 收 款 赁 证、 汇款 凭证 、 银 行 存单 或 其 
他 银行 结算 赁 证， 骗取 财物 的 行为 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 194 条 和 第 200 条 的 
规定 处 罚 。 


二 、 信 用 证 诈骗 罪 


言 用 证 诈骗 徘 ， 是 指 以 非法 占有 为 目的 ， 进 行 信用 证 诈骗 的 行为 。 行 
为 的 具体 表现 形式 是 : (1) 使 用 伪造 、 变 造 的 信用 证 或 者 附 随 的 单据 、 文 件 ， 
(2) 使 用 作废 的 信用 证 ; (3) 骗取 信用 证 ; (4) 以 其 他 方法 进行 信用 证 诈 
骗 活动 。 骗 取信 用 证 的 行为 人 主观 上 没有 非法 占有 目的 的 ， 不 成 立 本 罪 ， 只 能 
以 骗取 贷款 徘 论处 。 犯 本 徘 的 ， 根 据 刑 法 第 195 条 和 第 200 条 的 规定 处 罚 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 

1. 刑 法 第 192 ~ 200 条 

2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 非法 集资 刑事 案件 具体 应 用 法 律 若干 问题 
的 解释 》 

所 有 的 金融 诈骗 罪 ， 都 必须 具备 非法 占有 的 目的 。 单 位 不 能 成 为 贷款 
诈骗 罪 、 信 用 卡 诈骗 罪 的 犯罪 主体 。 我 国 刑法 对 信用 卡 犯罪 规定 了 严密 的 法 
网 : 伪造 信用 卡 的 ， 构 成 伪造 金融 票证 罪 ; 明知 是 伪造 的 信用 卡 而 出 售 、 购 


买 、 为 他 人 提供 、 运 输 、 持 有 的 ， 构 成 妨害 信用 卡 管理 徘 ; 以 非法 占有 为 目的 
利用 信用 卡 进行 诈骗 活动 的 ， 构 成 信用 卡 诈 骗 徘 。 
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第 一 十 二 章 
破坏 社会 主义 市 场 经 济 秩序 罪 (6) : 危害 税收 征管 罪 
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一 、 逃 税 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


逃税 罪 ， 是 指 纳 税 人 、 扣 缴 义 务 人 采取 欺骗 、 隐 眶 手段 进行 虚假 纳税 
申报 或 者 不 申报 ， 逃 避 缴 纳税 款 数 额 较 大 并 且 占 应 纳税 额 10% 以 上 的 行为 。 


1. 本 罪 客体 是 国家 税收 征管 秩序 。 


2. 客 观 方面 表现 为 采取 欺骗 、 隐 上 手段 进行 虚假 纳税 申报 或 者 不 申 
报 ， 逃 避 缴 纳税 款 数额 较 大 并 且 占 应 纳税 额 10% 以 上 的 行为 。 例 如 ， 通 过 伪 
造 、 变 造 、 隐 匿 、 擅 自 销毁 帐 短 、 记 帐 凭证 的 方法 进行 虚假 纳税 申报 进而 逃 
税 ; 通过 在 帐 簿 上 多 列 支 出 或 者 不 列 、 少 列 收 入 的 方式 进行 虚假 纳税 申报 进而 
逃税 ; 等 等 。“ 不 申报 ?应 理解 为 经 税务 机 关 通 知 申报 而 拒 不 申报 ， 即 拒绝 按 税 
务 机 关 的 通知 申报 纳税 。 具 有 下 人 列 情 形 之 一 的 ， 应 当 认 定 为 “经 税务 机 关 通 知 申 
FR”: (1) 纳税 人 、 扣 缴 义 务 人 已 经 依法 办 理 税务 登记 或 者 扣 缴 税 款 登记 的 ， 
(2) 依法 不 需要 办 理 税务 登记 的 纳税 人 ， 经 税务 机 关 依 法 书面 通知 其 申报 的 | 
(3) 尚未 依法 办 理 税务 登记 、 扣 缴 税 款 登 记 的 纳税 人 、 扣 缴 义 务 人 ， 经 税务 机 
关 依 法 书面 通知 其 申报 的 。 此 外 ， 迷 避 缴 纳税 款 数额 较 大 并 且 占 应 纳税 额 10% 
以 上 的 ， 才 可 能 成 立 逃 税 罪 。 


税务 机 关 工 作 人 员 与 纳税 人 、 扣 缴 义 务 人 相 勾 结 ， 共 同 实施 逃 税 行为 
的 ， 成 立 逃 税 罪 的 共犯 ; 行为 同时 触犯 徇私 舞 次 不 征 、 少 征 税 款 罪 的 ， 属 于 想 
象 竞 合 犯 ， 从 一 重罪 论处 。 


3. 本 徘 主体 是 纳税 人 与 扣 缴 义务 人 。 纳 税 人 是 指法 律 、 行 政法 规 规定 
的 负 有 纳税 义务 的 单位 或 者 个 人 ; 扣 缴 义务 人 是 指法 律 、 行 政法 规 规定 的 负 有 
代 扣 代 缴 、 代 收 代 缴 税 款 义务 的 单位 或 者 个 人 。 因 此 ， 逃 税 徘 的 主体 既 可 以 是 
自然 人 ， 也 可 以 是 单位 。 


4. 本 罪 的 主观 方面 只 能 是 故意 ， 过 失 不 成 立 本 罪 。 例 如 ， 因 为 记 账 错 
误导 致 少 缴 税 款 的 ， 不 成 立 本 罪 。 


(二 ) 认定 


1. 合 理 确 定 逃 税 数额 及 其 比例 。 逃 税 数额 ， 是 指 在 确定 的 纳税 期 间 ， 
不 缴 或 者 少 缴 各 税种 税 款 的 总 额 。 逃 税 数额 占 应 纳税 额 的 百分比 ， 是 指 一 个 纳 
税 年 度 中 的 各 税种 逃税 总 额 与 该 纳税 年 度 应 纳税 总 额 的 比例 。 不 按 纳税 年 度 确 
定 纳税 期 的 其 他 纳税 人 人， 逃税 数额 占 应 纳税 额 的 百分比 ， 按 照 行为 人 最 后 一 次 
逃税 行为 发 生 之 日 前 一 年 中 各 税种 逃税 总 额 与 该 年 纳税 总 额 的 比例 确定 。 纳 税 
义务 存续 期 间 不 足 一 个 纳税 年 度 的 ， 光 税 数额 占 应 纳税 额 的 百分比 ， 按 照 各 税 
种 逃税 总 额 与 实际 发 生 纳税 义务 期 间 应 当 缴 纳税 款 总 额 的 比例 确定 。 逃 税 行为 
跨越 若干 个 纳税 年 度 ， 只 要 其 中 一 个 纳税 年 度 的 逃税 数额 及 百分比 达到 刑法 第 
201 条 第 1 款 规定 的 标准 ， 即 构成 逃税 罪 。 各 纳税 年 度 的 逃税 数额 应 当 累 计 计 
算 ， 逃 税 百分比 应 当 按照 最 高 的 百分比 确定 。 


2. 正 确 区 分 逃税 与 漏税 。 漏 税 ， 是 指 纳税 单位 或 者 个 人 属于 无 意识 
发 生 的 漏 缴 或 少 缴 税 款 的 行为 ， 如 由 于 不 了 解 、 不 熟悉 税法 规定 和 财务 制度 或 
因 工 作 粗心 大 意 ， 错 用 税率 、 漏 报应 税 项 目 ， 不 计 应 税 数量 、 销 售 金额 和 经 营 
利润 等 。 漏 税 行为 不 构成 犯罪 ， 它 与 逃税 的 区 别 主 要 表现 在 两 个 方面 : (1) vb 
税 行为 只 能 是 故意 实施 的 ， 而 漏税 不 是 故意 实施 的 。 ( 2 ) 逃税 行为 表现 为 采取 
欺骗 性 、 逃 避 性 的 非法 手段 不 缴 或 者 少 缴 税 款 ; 而 漏税 行为 并 没有 采取 这 种 非 
法 手段 。 


3. 对 多 次 实施 逃税 行为 ， 未 经 处 理 的 ， 按 照 累 计数 额 计 算 。 根 据 有 关 
司法 解释 ,“ 未 经 处 理 ”， 是 指 纳税 人 或 者 扣 缴 义 务 人 在 5 年 内 多 次 实施 逃税 行 
为 ， 但 每 次 逃税 数额 均 未 达到 刑法 第 201 条 规定 的 构成 犯罪 的 数额 标准 ， 且 未 
受 行政 处 罚 的 情形 。 

(三 ) 处 罚 

根据 刑法 第 201 条 、 第 211 条 和 第 212 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 
有 期 徒刑 或 者 拘役 ， 并 处 罚金 ; 数额 巨大 并 且 占 应 纳税 额 30% 以 上 的 ， 处 3 年 
以 上 7 年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 罚金 。 单 位 犯 本 罪 的 ， 对 单位 判处 罚金 ， 并 对 其 直 
接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 依 照 上 述 规定 处 罚 。 判 处 罚金 的 ， 在 
执行 前 ， 应 当先 由 税务 机 关 追 缴 税 款 。 


根据 刑法 第 201 条 第 4 款 规定 ， 有 逃税 行为 ， 经 税务 机 关 依 法 下 达 追 缴 
通知 后 ， 补 缴 应 纳税 款 ， 缴 纳 滞纳金 ， 已 受 行政 处 罚 的 ， 不 予 追究 刑事 责任 | 
但 是 ，5 年 内 因 逃 避 缴 纳税 款 受过 刑事 处 罚 或 者 被 税务 机 关 给 予 二 次 以 上 行政 处 
罚 的 除外 。 

二 、 骗 取出 口 退税 罪 

(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 以 假 报 出 口 或 者 其 他 欺骗 手段 ， 骗取 国家 出 口 退 税 款 ， 数 额 
较 大 的 行为 。 


本 罪 客观 方面 表现 为 采取 对 所 生产 或 者 经 营 的 商品 假 报 出 口 等 欺骗 手 


段 ， 骗 取 国家 数额 较 大 的 出 口 退 税 款 。“ 假 报 出 口 ”， 是 指 以 虚构 已 税 货物 出 口 
事实 为 目的 ， 具 有 下 列 情形 之 一 的 行为 : (1) 伪造 或 者 签订 虚假 的 买卖 合同 | 
(2) 以 伪造 、 变 造 或 者 其 他 非法 手段 取得 出 口 货物 报关 单 、 出 口 收 汇 核 销 单 、 
出 口 货物 专用 缴 款 书 等 有 关 出 口 退税 单据 、 凭 证 ; (3) 虚 开 、 伪 造 、 非 法 购买 
增值 税 专用 发 票 或 者 其 他 可 以 用 于 出 口 退税 的 发 票 (4) 其 他 虚构 已 税 货物 出 
口 事实 的 行为 。 本 罪 主 体 既 可 以 是 自然 人 ， 也 可 以 是 单位 。 本 罪 主观 方面 只 能 
是 故意 ， 行 为 人 明知 自己 的 行为 会 骗取 国家 出 口 退 税 款 ， 而 故意 实施 该 行为 ， 
其 目的 在 于 不 法 占有 国家 出 口 退 税 款 。 


行为 人 只 有 在 没有 缴纳 税 款 的 情况 下 才 可 能 成 立 本 徘 。 纳 税 人 缴纳 税 
款 后 ， 采 取 假 报 出 口 等 欺骗 方法 ， 骗 取 所 缴纳 的 税 款 的 ， 成 立 逃 税 罪 。 对 于 骗 
取 税 款 超过 所 缴纳 的 税 款 部 分 ， 则 应 认定 为 骗取 出 口 退 税 罪 ， 与 逃税 罪 实行 并 


ti. 
(二 ) 处 罚 


犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 204 条 的 规定 处 罚 。 国 家 工作 人 员 参 与 实施 骗 
取出 口 退 税 犯罪 活动 的 ， 依 照 刑法 第 204 条 第 1 款 的 规定 从 重 处 罚 。 


三 、 虚 开 增 值 税 专用 发 票 、 用 于 骗取 出 口 退税 、 抵 扣 税 款 发 票 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 个 人 或 者 单位 故意 虚 开 增值 税 专用 发 票 或 者 虚 开 用 于 骗取 出 
口 退 税 、 抵 扣 税 款 的 其 他 发 票 的 行为 。 


本 罪 客观 方面 表现 为 虚 开 专用 发 票 的 行为 ， 包 括 虚 开 增值 税 专用 发 票 
与 虚 开 用 于 骗取 出 口 退税 、 抵 扣 税 款 的 其 他 发 票 。“ 出 口 退税 、 抵 扣 税 款 的 其 他 
AR” , 是 指 除 增值 税 专用 发 票 以 外 的 ， 具 有 出 口 退 税 、 抵 扣 税 款 功 能 的 收 付款 
凭证 或 者 完税 凭证 。 虚 开 专 用 发 票 ， 包 括 为 他 人 虚 开 、 为 自己 虚 开 、 让 他 人 为 
自己 虚 开 、 介 绍 他 人 虚 开 专用 发 票 四 种 情况 。 根 据 有 关 司 法 解释 ， 具 有 下 列 情 
形 之 一 的 ， 属 于 虚 开 专用 发 票 : (1) 没有 货物 购销 或 者 没有 提供 或 接受 应 税 劳 
务 而 为 他 人 、 为 自己 、 让 他 人 为 自己 、 介 绍 他 人 开具 专用 发 票 ; (2) 有 货物 购 
销 或 者 提供 或 接受 了 应 税 劳务 而 为 他 人 、 为 自己 、 让 他 人 为 自己 、 介 绍 他 人 开 
具 数量 或 者 金额 不 实 的 专用 发 票 ; (3) 进行 了 实际 经 营 活动 ， 但 让 他 人 为 自己 
代 开 专用 发 票 。 本 罪 主体 既 可 以 是 自然 人 ， 也 可 以 是 单位 。 本 罪 主 观 方面 只 能 
是 故意 ， 行 为 人 明知 虚 开 增值 税 专用 发 票 或 者 用 于 骗取 国家 出 口 退税 、 抵 扣 税 
款 的 其 他 发 票 会 造成 国家 税 款 的 流失 ， 而 故意 实施 该 行为 。 


本 罪 属于 抽象 的 危险 犯 ， 司 法 机 关 应 以 一 般 的 经 济 运行 方式 为 根据 ， 
判断 是 否 具有 骗取 国家 税 款 的 可 能 性 。 如 果 虚 开 、 代 开 增 值 税 等 发 票 的 行为 根 
本 不 具有 骗取 国家 税 款 的 可 能 性 ， 则 不 宜 认定 为 本 罪 。 例 如 ， 甲 、 乙 双方 以 相 
同 的 数额 相互 为 对 方 虚 开 增值 税 发 票 ， 并 且 已 按 规 定 缴 纳税 款 ， 不 具有 骗取 国 
家 税 款 的 主观 目的 与 现实 可 能 的 ， 不 宜 认定 为 本 罪 。 再 如 ， 代 开 的 发 票 应 与 实 
际 经 营 活动 相对 应 ， 没 有 而 且 不 可 能 骗取 国家 税 款 的 ， 也 不 宜 认 定 为 本 罪 。 


(=) 处 罚 
犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 205 条 和 第 212 条 的 规定 处 罚 。 


第 二 方 ” 普 通 罪 名 
一 、 抗 税 罪 


抗税 罪 ， 是 指 以 暴力 、 威 胁 方 法 拒 不 缴纳 税 款 的 行为 。 其 中 的 暴力 包 
括 两 种 情况 : 一 是 对 人 暴力 ， 即 对 履行 税收 职责 的 税务 人 员 的 人 身 不 法 行使 有 
形 力 ， 使 其 不 能 正常 履行 职责 ; 二 是 对 物 暴力 ， 即 冲击 、 打 砸 税务 机 关 ， 使 税 
务 机 天 不 能 从 事 正 常 的 税收 活动 。 威 胁 方法 ， 是 指 对 履行 税收 职责 的 税务 人 员 
实行 精神 强制 ， 使 其 不 敢 正 常 履 行 税收 职责 。 暴 力 、 威 胁 是 手段 行为 ， 目 的 行 
为 是 拒绝 缴纳 税 款 。 本 罪 主 体 只 能 是 自然 人 ; 与 纳税 人 或 者 扣 缴 义务 人 共同 实 
施 抗税 行为 的 ， 以 抗税 罪 的 共犯 依法 处 罚 。 本 罪 主观 方面 只 能 是 故意 。 犯 本 罪 
的 ， 根 据 刑法 第 202 条 、 第 212 条 的 规定 处 神 。 实 施 抗税 行为 致 人 重伤 、 死 亡 ， 
构成 故意 伤害 罪 、 故 意 杀 人 罪 的 ， 分 别 依照 刑法 第 234 条 第 2 款 、 第 232 条 的 规 
定 定罪 处 神 。 


二 、 逃 避 追 缴 欠 税 罪 


本 罪 是 指 纳 税 人 欠 缴 应 纳税 款 ， 采 取 转 移 或 者 隐匿 财产 的 手段 ， 致 使 
税务 机 关 无 法 追缴 欠 缴 的 税 款 ， 数 额 较 大 的 行为 。 转 移 财 产 ， 主 要 是 指 行为 人 
从 开户 银行 或 者 有 关 金 融 机 构 将 存款 转 入 他 人 帐号 或 者 提 走 存款 ， 或 者 将 其 商 
品 、 产 品 、 货 物 或 者 其 他 财产 转移 至 通常 存放 地 点 以 外 的 地 点 。 隐 匿 财 产 ， 是 
指 行为 人 将 其 财产 予以 隐藏 ， 使 税务 机 关 难 以 或 者 不 能 发 现 。 转 移 、 隐 匿 财产 
的 行为 必须 使 税务 机 关 无 法 追缴 欠 缴 的 税 款 。“ 无 法 追缴 ”, 是 指 行为 人 转移 、 
隐匿 财产 的 行为 达到 了 足以 使 行为 人 逃税 的 程度 。“ 足 以 使 行为 人 逃税 ”， 是 指 
存在 使 行为 人 逃税 的 可 能 性 ， 从 另 一 方面 来 说 ， 就 是 具有 使 税务 机 关 不 能 追缴 
欠 税 的 可 能 性 。 根 据 刑 法 的 规定 ， 成 立 本 罪 要 求 数额 在 1 万 元 以 上 。 这 里 的 “ 数 
额 ” 既 不 是 指 转移 、 隐 匿 财产 的 数额 ， 也 不 是 欠 税 数额 ， 而 是 指使 税务 机 关 无 法 
追缴 的 数额 。 本 徘 主体 是 欠 税 人 ， 包 括 自然 人 与 单位 。 主 观 方面 只 能 是 故意 。 
犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 203 条 、 第 211 条 与 第 212 条 的 规定 处 罚 。 


三 、 伪 造 、 出 售 伪造 的 增值 税 专用 发 票 罪 
本 罪 是 指 自然 人 或 者 单位 ， 伪造 增 值 税 专用 发 票 或 者 出 售 伪 造 的 增值 


税 专用 发 票 的 行为 。 其 中 的 伪造 ， 不 仅 包括 无 制作 权 的 人 制造 使 一 般 人 误 认 为 
是 真实 增值 税 专用 发 票 的 假 增 值 税 专用 发 票 ， 而 且 包 括 对 真实 增值 税 发 票 进行 


加 工 的 变 造 增值 税 专用 发 票 的 行为 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 206 条 的 规定 处 


oo 
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四 、 非 法 出 售 增值 税 专用 发 票 罪 


本 罪 是 指 自然 人 或 者 单位 ， 违 反 国 家 发 票 管理 法 规 ， 故 意 非法 出 售 增 
值 税 专用 发 票 的 行为 。 出 售 的 对 象 仅 限于 真实 的 增值 税 专用 发 票 ， 如 果 出 售 伪 
造 的 增值 税 专用 发 票 ， 则 成 立 出 售 伪造 的 增值 税 专用 发 票 罪 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 
刑法 第 207 条 与 第 211 条 的 规定 处 罚 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 

刑法 第 201 ~ 212 条 

纳税 人 缴纳 税 款 后 ， 采 取 假 报 出 口 等 欺骗 方法 ， 骗 取 所 缴纳 的 税 款 
的 ， 成 立 逃 税 罪 ; 对 于 骗取 税 款 超过 所 缴纳 的 税 款 部 分 ， 则 应 认定 为 骗取 出 口 
退税 罪 ， 与 逃税 罪 实 行 并 罚 。 玫 税务 机 关 工 作 人 员 与 纳税 人 、 扣 缴 义务 人 相 勾 


结 ， 共 同 实施 逃税 行为 的 ， 成 立 逃 税 徘 的 共犯 ; 行为 同时 触犯 和 有 私 舞 浆 不 征 、 
少 征 税 款 罪 的 ， 属 于 想象 竞 合 犯 ， 从 一 BRON. 


在 Ar 一 一 
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破坏 社会 主义 市 场 经 济 秩序 罪 (7 ) : 侵犯 知识 产权 罪 
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一 、 假 冒 注册 商标 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 未 经 注册 商标 所 有 人 的 许可 ， 在 同一 种 商品 上 使 用 与 其 注册 
商标 相同 的 商标 ， 情 节 严 重 的 行为 。 


1. 本 罪 客 体 是 国家 对 商标 管理 制度 和 注册 商标 专用 权 。 


2. 客 观 方面 具有 以 下 特征 : (1 ) 行为 人 使 用 与 他 人 注册 商标 相同 的 商 
标 ， 未 经 注册 商标 所 有 人 许可 。 行 为 人 所 使 用 的 商标 必须 是 他 人 的 注册 商标 
( 包括 服务 商标 ) 。 所 谓 使 用 ， 是 指 将 注册 商标 或 者 假冒 的 注册 商标 用 于 商 
品 、 商 品 包装 或 者 容器 以 及 产品 说 明 书 、 商 品 交 易 文书 ， 或 者 将 注册 商标 或 者 
假冒 的 注册 商标 用 于 广告 宣传 、 展 览 以 及 其 他 商业 活动 等 行为 。 (2 ) 行为 人 必 
须 在 同一 种 商品 上 使 用 与 他 人 注册 商标 相同 的 商标 。 一 方面 ， 行 为 人 使 用 商标 
的 商品 与 注册 商标 的 商品 必须 属于 同一 种 商品 。 名 称 相同 的 商品 以 及 名 称 不 同 
但 指 同一 事物 的 商品 ， 可 以 认定 为 “同一 种 商品 ”。 “名称” 是 指 国家 工商 行政 管 
理 总 局 商标 局 在 商标 注册 工作 中 对 商品 使 用 的 名 称 ， 通 常 即 《 商 标注 册 用 商品 
和 服务 国际 分 类 》 中 规定 的 商品 名 称 。“ 名 称 不 同 但 指 同一 事物 的 商品 ”是 指 在 
功能 、 用 途 、 主 要 原料 、 消 费 对 象 、 销 售 渠道 等 方面 相同 或 者 基本 相同 ， 相 关 
公众 一 般 认 为 是 同一 种 事物 的 商品 。 认 定 “ 同 一 种 商品 ”, 应当 在 权利 人 注册 商 
标 核定 使 用 的 商品 和 行为 人 实际 生产 销售 的 商品 之 间 进 行 比较 。 另 一 方面 ， 行 
为 人 所 使 用 的 商标 与 他 人 的 注册 商标 相同 。 具 有 下 列 情形 之 一 的 ， 可 以 认定 行 
为 人 所 使 用 的 商标 是 “与 他 人 注册 商标 相同 的 商标 ”: (1) 改变 注册 商标 的 字 
体 、 字 母 大 小 写 或 者 文字 横 坚 排列， 与 注册 商标 之 间 仅 有 细微 差别 的 ; (2) 改 
变 注 册 商标 的 文字 、 字 母 、 数 字 等 之 间 的 间距 ， 不 影响 体现 注册 商标 显著 特征 
的 ; (3) 改 


变 注 册 商标 颜色 的 ; (4) 其 他 与 注册 商标 在 视觉 上 基本 无 差别 、 足 以 
对 公众 产生 误导 的 商标 。 


3. 主 体 既 可 以 是 自然 人 ， 也 可 以 是 单位 。 
4. 主 观 方面 为 故意 。 行 为 人 的 动机 多 种 多 样 ， 但 不 同 的 动机 不 影响 犯 


罪 的 成 立 。 
5. 构 成 假冒 注册 商标 罪 还 必须 “情节 严重 ”。 
(=) 认定 


1. 认 定 假冒 注册 商标 罪 ， 应 注意 区 分 罪 与 非 罪 的 界限 。 (1 ) 擅自 在 类 
似 商 品 上 使 用 与 他 人 注册 商标 相同 或 者 相似 的 商标 的 ， 以 及 在 同一 种 商品 上 使 
用 与 他 人 注册 商标 相似 的 商标 的 行为 ， 不 构成 假冒 注册 商标 徘 。 例 如 ， 汽 车 与 
自行 车 是 类 似 商品 ， 如 果 在 汽车 上 使 用 他 人 在 自行 车 上 注册 的 “凤凰 ”商标 ， 虽 
然 也 是 侵犯 商标 权 的 行为 ， 但 不 构成 犯罪 。 (2 ) 未 经 注册 的 商标 ， 在 人 
人 注册 商标 专用 权 的 前 提 下 ， 虽 然 可 以 使 用 ， 但 不 受 法 律 保 护 ， 也 不 能 取得 
标 专 用 权 。 因 此 ， 假 冒 他 人 没有 注册 的 商标 的 ， 不 可 生 s 构 成 假定 注册 商标 罪 。 
(3) 擅自 使 用 知名 商品 特有 的 名 称 、 包 装 、 装 浇 ， 或 者 使 用 与 知名 商品 近似 的 
名 称 、 包 装 、 装 江 ， 造 成 和 他 人 的 知名 商品 相 混淆 ， 使 购买 者 误 认 为 是 该 知名 
商品 的 ， 擅 自 使 用 了 他 人 的 企业 名 称 或 者 姓名 ， 使 人 误 认 为 是 他 人 的 商品 的 ， 在 
商品 上 伪造 或 者 冒 用 认证 标志 、 名 优 标 志 等 质量 标志 ， 伪 造 产地 ， 对 商品 质量 
作 引 人 误解 的 虚假 表示 的 ， 虽 然 都 是 不 正当 竞争 行为 ， 但 不 是 假冒 注册 商标 的 
行为 ， 故 不 构成 假冒 注册 商标 徘 。 


2. 认 定 假冒 注册 商标 罪 ， 还 应 正确 处 理 本 罪 与 以 假冒 注册 商标 方式 生 
、 销 售 伪劣 商品 犯罪 的 关系 。 根 据 司 法 解释 ， 对 以 假冒 注册 商标 方式 生产 、 
- 伪劣 商品 的 应 当 从 一 重罪 论处 ， 不 实行 数 罪 并 宰 。 


(三 ) 处 罚 


根据 刑法 第 213 条 =F 220% 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 
或 者 拘役 ， 并 处 或 者 单 处 罚金 ; 情节 特别 严重 的 ， 处 3 年 以 上 7 年 以 下 有 期 徒 
刑 ， 并 处 罚金 。 单位 犯 本 罪 的 , 对 单位 判处 罚金 , 并 对 其 直接 负责 的 主管 人 员 
和 其 他 直接 责任 人 员 ， 依 照 上 述 规定 处 罚 。 


二 、 侵 犯 著作 权 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 以 营利 为 目的 ， 违 反 著作 权 法 的 规定 ， 侵 犯 他 人 著作 权 ， 违 
法 所 得 数额 较 大 或 者 有 其 他 严重 情节 的 行为 。 


1. 本 罪 客体 是 他 人 著作 权 及 其 邻接 权 。 


2. 客 观 行为 表现 为 违反 著作 权 法 的 规定 ， 侵 犯 他 人 著作 权 。 《著作 权 
法 》 规 定 了 多 种 侵犯 人 地 人 著作 权 的 表现 形式 ， 但 刑法 第 217 条 仅 规定 了 以 下 4 种 
行为 可 以 成 立 侵犯 著作 权 徘 : (1) 未 经 著作 权 人 许可 ， 复 制 发 行 其 文字 作品 、 
音乐 、 电 影 、 电 视 、 录 像 作 品 、 计 算 机 软件 及 其 他 作品 。 “未 经 著作 权 人 许 
可 ”, 是 指 没 有 得 到 著作 权 人 授权 或 者 伪造 、 涂 改 著作 权 人 授权 许可 文件 或 者 超 
出 授权 许可 范围 的 情形 。“ 复 制 发 行 ?包括 复制 、 发 行 或 者 既 复制 又 发 行 的 行 


Ao “iT”, 包括 总 发 行 、 批 发 、 零 售 、 通 过 信息 网 络 传播 以 及 出 租 、 展 销 等 
活动 。 侵 权 产 品 的 持 有 人 通过 广告 、 征 订 等 方式 推销 侵权 产品 的 ， 属 于 发 行 。 
(2) 出 版 他 人 享有 专 有 出 版 权 的 图 书 。 〈 3 ) 未 经 录音 、 录 像 制作 者 许可 ， 复 
制 发 行 其 制作 的 录音 、 录 像 。 录 音 、 录 像 制 作者 ， 是 指 录 音 、 录 像 制品 的 首次 
制作 人 。 (4 ) 制作 、 出 售 假冒 他 人 署名 的 美术 作品 。 美 术 作 品 ， 是 指 绘画 、 书 
法 、 有 雕塑 等 以 线条 、 色 彩 或 者 其 他 方式 构成 的 有 审美 意义 的 平面 或 者 立体 的 造 
型 艺术 作品 。 根 据 相关 司法 解释 ， 非 法 出 版 、 复 制 、 发 行 他 人 作品 ， 侵 犯 著 作 
权 构 成 犯罪 的 ， 按 照 侵 犯 著作 权 徘 定罪 处 罚 ， 不 认定 为 非法 经 营 罪 等 其 他 犯 
徘 。 


3. 主 体 既 可 以 是 自然 人 ， 也 可 以 是 单位 。 出 版 单位 与 他 人 事前 通 谋 ， 
向 其 出 售 、 出 租 或 者 以 其 他 形式 转让 该 出 版 单位 的 名 称 、 书 号 、 刊 号 、 版 号 ， 
他 人 实施 侵犯 著作 权 行 为 ， 构 成 犯罪 的 ， 对 该 出 版 单位 应 当 以 共犯 论处 。 


4. 主 观 方面 只 能 是 故意 ， 并 且 具 有 营利 目的 。 除 销售 外 ， 具 有 下 列 情 
形 之 一 的 ， 可 以 认定 为 “以 营利 为 目的 ”: (1) 以 在 他 人 作品 中 刊登 收费 广告 、 
捆绑 第 三 方 作品 等 方式 直接 或 者 间接 收取 费用 的 ; ( 2 ) 通过 信息 网 络 传播 他 人 
作品 ， 或 者 利用 他 人 上 传 的 侵权 作品 ， 在 网 站 或 者 网 页 上 提供 刊登 收费 广告 服 
务 ， 直 接 或 者 间接 收取 费用 的 ; (3) 以 会 员 制 方式 通过 信息 网 络 传播 他 人 作 
品 ， 收 取 会 员 注册 费 或 者 其 他 费用 的 ; (4) 其 他 利用 他 人 作品 牟利 的 情形 。 


5. 成 立 本 徘 还 要 求 违法 所 得 数额 较 大 或 者 有 其 他 严重 情节 。 违 法 所 得 
数额 较 大 是 犯罪 客观 方面 的 内 容 ， 但 其 他 严重 情节 则 涉及 其 他 方面 。 


(二 ) 处 罚 


根据 刑法 第 217 条 和 第 220 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 
或 者 拘役 ， 并 处 或 者 单 处 罚金 ; 违法 所 得 数额 巨大 或 者 有 其 他 特别 严重 情节 
的 ， 处 3 年 以 上 7 年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 罚金 。 单 位 犯 本 罪 的 ， 对 单位 判处 罚 
金 ， 并 对 其 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 依 照 上 述 规定 处 罚 。 


三 、 侵 犯 商 业 秘密 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 徘 是 指 以 盗窃 、 利 诱 、 胁 迫 、 披 露 、 擅 自 使 用 等 不 正当 手段 ， 侵 犯 
商业 秘密 ， 给 商业 秘密 的 权利 人 造成 重大 损失 的 行为 。 


1. 本 罪 客 体 是 国家 竞 业 管理 秩序 和 商业 秘密 专 有 权益 。 


2. 客 观 上 实施 了 侵犯 商业 秘密 的 行为 ， 并 且 给 权利 人 造成 了 重大 损 
失 。 (1 ) 行为 对 象 为 商业 秘密 。 商 业 秘密 ， 是 指 不 为 公众 所 知悉 ， 能 为 权利 人 
带 来 经 济 利益 ， 具 有 实用 性 并 经 权利 人 采取 保密 措施 的 技术 信息 和 经 营 信 息 。 
权利 人 ， 是 指 商业 秘密 的 所 有 人 和 经 商业 秘密 所 有 人 许可 的 商业 秘密 使 用 人 。 
(2) 实施 了 侵犯 商业 秘密 的 行为 。 侵 犯 商业 秘密 的 行为 表现 为 以 下 几 种 情况 : 
第 一 ， 以 盗窃 、 利 诱 、 胁 人 迫 或 者 其 他 不 正当 手段 获取 权利 人 的 商业 秘密 。 第 


二 ， 披露 、 使 用 或 者 允许 他 人 使 用 以 上 述 第 一 种 手段 获取 的 权利 人 的 商业 秘 
密 。 第 三 ， 违 反 约定 或 者 违反 权利 人 有 关 保 守 商 业 秘 密 的 要 求 ， 披 露 、 使 用 或 
者 允许 他 人 使 用 其 所 掌握 的 商业 秘密 。 这 是 指 合法 知悉 商业 秘密 内 容 的 人 披 
露 、 使 用 或 者 允许 他 人 使 用 商业 秘密 的 行为 ， 包 括 公司 、 企 业内 部 的 工作 人 
员 ， 曾 在 公司 、 企 业内 工作 的 调 离 人 员 、 离 退休 人 员 以 及 与 权利 人 订 有 保守 商 
业 秘 密 协 议 的 有 关 人 员 。 第 四 ， 明 知 或 应 知 前 述 第 一 种 至 第 三 种 违法 行为 ， 而 
获取 、 使 用 或 者 披露 他 人 商业 秘密 。 这 是 间接 侵犯 商业 秘密 的 行为 ， 即 第 三 者 
明知 或 者 应 知 向 其 传授 商业 秘密 的 人 具有 上 述 违法 行为 ， 但 获取 、 使 用 或 者 披 
露 他 人 的 商业 秘密 。( 3 ) 给 权利 人 造成 了 重大 损失 。 这 里 的 重大 损失 ， 是 指 经 
济 方 面 的 重大 损失 ， 不 包括 商业 秘密 本 身 的 价值 ， 也 不 包括 权利 人 因为 维权 所 
造成 的 损失 。 


3. 主 体 既 可 以 是 自然 人 ， 也 可 以 是 单位 。 其 中 ， 实 施 第 一 种 和 第 二 种 
行为 的 人 ， 是 无 权 知悉 商业 秘密 内 容 的 人 | 实施 第 三 种 行为 的 人 ， 是 已 经 合法 
知悉 他 人 商业 秘密 内 容 的 人 ; 实施 第 四 种 行为 的 人 可 谓 第 三 人 。 


4. 犯 罪 主观 方面 原则 上 为 故意 ， 实 施 上 述 第 一 种 至 第 三 种 行为 的 ， 显 
然 只 能 是 故意 ， 行 为 人 必须 明知 侵犯 的 对 象 为 商业 秘密 。 上 述 第 四 种 行为 中 
的 “应 知 ”， 是 指 推定 行为 人 已 经 知道 的 情形 。 


(二 ) 认定 
对 于 以 盗窃 、 利 诱 、 胁 迫 或 者 其 他 不 正当 手段 获取 他 人 商业 秘密 ， 然 


后 使 用 该 商业 秘密 制造 产品 并 假冒 他 人 注册 商标 的 ， 原 则 上 应 以 数 罪 论处 。 对 
于 单纯 非法 使 用 他 人 商业 秘密 制造 产品 并 假冒 他 人 注册 商标 的 ， 应 认定 为 一 行 
为 触犯 了 数 个 罪名 ， 以 一 个 重罪 论处 。 触 犯 侵 犯 商 业 秘密 罪 ， 同 时 触犯 为 境外 
穷 取 、 和 刺探 、 收 买 、 非 法 提供 国家 秘密 罪 、 非 法 获取 国家 秘密 罪 、 故 意 泄露 国 
家 秘密 罪 的 ， 属 于 想象 竞 合 犯 ， 从 一 重罪 处 罚 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 219 条 与 第 220 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 
或 者 拘役 ， 并 处 或 者 单 处 罚金 ; 造成 特别 严重 后 果 的 ， 处 3 年 以 上 7 年 以 下 有 期 
徒刑 ， 并 处 罚金 。 单 位 犯 本 罪 的 ， 对 单位 判处 罚金 ， 并 对 其 直接 负责 的 主管 人 
员 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 依 照 上 述 规定 处 罚 。 


一 、 销 售 假冒 注册 商标 的 商品 罪 


本 徘 是 指明 知 是 假冒 注册 商标 的 商品 ， 而 予以 销售 ， 销 售 金额 数额 较 
大 的 行为 。“ 假 冒 注册 商标 的 商品 ?是 指 未 经 注册 商标 所 有 人 许可 ， 使 用 与 其 注 
册 商 标 相同 的 商标 的 同一 种 商品 。 至 于 这 种 商品 的 质量 与 真正 注册 商标 的 商品 
质量 有 无 差异 ， 则 在 所 不 问 。 “销售 金额 ”, 是 指 销售 假冒 注册 商标 的 商品 后 所 
得 和 应 得 的 全 部 违法 收入 。 本 徘 主体 既 可 以 是 自然 人 ， 也 可 以 是 单位 ， 但 不 包 
括 在 该 商品 上 假冒 注册 商标 的 犯罪 人 ( 本 犯 ) ， 即 假冒 注册 商标 的 犯罪 人 销售 
自己 假冒 注册 商标 的 商品 的 ， 只 成 立 假冒 注册 商标 徘 ， 不 另 成 立 本 罪 。 但 是 ， 
上 述 结论 仅 就 同一 商品 而 言 。 如 果 行 为 人 在 此 商品 上 假冒 他 人 注册 商标 ， 同 时 
又 销售 他 人 假冒 注册 商标 的 商品 ， 则 成 立 数 罪 。 本 徘 在 主观 上 表现 为 故意 ， 其 
核心 是 要 求 行为 人 “明知 是 假冒 注册 商标 的 商品 ”。 行 为 人 明知 是 假冒 注册 商标 
的 商品 而 销售 的 ， 还 没有 与 假冒 注册 商标 的 犯罪 人 形成 共同 故意 ， 因 而 是 一 种 
独立 的 犯罪 故意 。 但 是 ， 如 果 行为 人 事先 与 假冒 注册 商标 的 犯罪 人 通 谋 ， 然 后 
分 工 合 作 ， 其 中 有 的 人 制造 假冒 注册 商标 的 商品 ， 有 的 人 销售 假冒 注册 商标 的 
商品 的 ， 便 构成 共同 犯罪 。 在 这 种 情况 下 ， 销 售 假冒 注册 商标 的 商品 ， 实 际 上 
是 假冒 注册 商标 共同 犯罪 行为 的 组 成 部 分 。 因 此 ， 对 行为 人 均 应 以 假冒 注册 商 
标 罪 的 共犯 论处 。 实 施 本 罪 可 能 同时 触犯 销售 伪劣 产品 罪 ， 因 为 假冒 注册 商标 
的 商品 通常 属于 伪劣 产品 ， 由 于 行为 人 仪 实施 了 一 个 销售 行为 ， 故 成 立 一 个 行 
为 触犯 数 个 罪名 的 想象 竞 合 犯 ， 从 一 重罪 论处 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 214 条 
与 第 220 条 的 规定 处 罚 。 


二 、 假 冒 专利 罪 


本 罪 是 指 自然 人 或 者 单位 ， 违 反 专 利 管理 法 规 ， 故 意 假冒 他 人 专利 ， 
情节 严重 的 行为 。 下 列 行为 均 属 假冒 他 人 专利 行为 : (1) 未 经 许可 ， 在 其 制造 
或 者 销售 的 产品 、 产 品 的 包装 上 标注 他 人 专利 号 的 ; (2) 未 经 许可 ， 在 广告 或 
者 其 他 宣传 材料 中 使 用 他 人 专利 号 ， 使 人 将 所 涉及 的 技术 误 认 为 是 他 人 的 专利 
技术 ; (3) 未 经 许可 ， 在 合同 中 使 用 他 人 专利 号 ， 使 人 将 合同 涉及 的 技术 误 认 
为 是 他 人 的 专利 技术 ; (4) 伪造 或 者 变 造 他 人 的 专利 证 书 、 专 利文 件 或 者 专利 
申请 文件 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 216 条 和 第 220 条 的 规定 处 罚 。 


三 、 销 售 侵权 复制 品 罪 


本 罪 是 指 自然 人 或 者 单位 ， 以 营利 为 目的 ， 销 售 明知 是 侵权 复制 品 的 
物品 ， 违 法 所 得 数额 巨大 的 行为 。 侵 权 复 制品 ， 是 指 犯 侵 犯 著作 权 罪 而 形成 的 
复制 品 ， 即 刑法 第 217 条 规定 的 侵权 复制 品 。 主 体 必须 是 侵犯 著作 权 罪 主体 以 
外 的 自然 人 或 者 单位 ， 侵 犯 著作 权 罪 主体 销售 侵权 复制 品 的 ， 仅 成 立 侵犯 著作 
权 罪 ， 不 再 认定 为 本 罪 ; 但 如 果 销 售 的 不 是 自己 非法 复制 的 侵权 复制 品 ， 则 成 
立 数 罪 。 主观 方面 必须 明知 自己 所 销售 的 是 他 人 犯 侵犯 著作 权 罪 而 形成 的 侵权 
复制 品 ， 并 具有 营利 目的 。 犯 本 徘 的 ， 根 据 刑法 第 218 条 与 第 220 条 的 规定 处 


Wo 
【本 章 主要 法 律 规定 】 
1. 刑 法 第 213 ~ 220 条 


2. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 《 关 于 办 理 侵犯 知识 产权 刑事 案件 
具体 应 用 法 律 若干 问题 的 解释 》 


3. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 《关于 办 理 侵犯 知识 产权 
刑事 案件 适用 法 律 若干 问题 的 意见 》 


以 假冒 注册 商标 方式 生产 、 销 售 伪劣 商品 ， 或 者 销售 假冒 注册 商标 的 
商品 ， 同 时 触犯 生产 、 销 售 伪劣 产品 徘 的 ， 应 从 一 重罪 论处 。 触 犯 侵犯 商业 秘 
密 徘 ， 同 时 触犯 为 境外 窃取 、 和 刺探、 收买 、 非 法 提供 国家 秘密 罪 、 非 法 获取 国 
家 秘密 罪 、 故 意 泄露 国家 秘密 罪 的 ， 属 于 想象 竞 合 犯 ， 从 一 重罪 处 罚 。 非 法 出 
版 、 复 制 、 发 行 他 人 作品 ， 侵犯 著 作 权 构成 犯罪 的 ， 按 照 侵 犯 著作 权 罪 定罪 处 
昼 ， 不 能 按 非 法 经 营 罪 等 犯罪 论处 。 


第 二 十 四 章 
破坏 社会 主义 市 场 经 济 秩序 菲 (8 ) : 扰乱 市 场 秩序 罪 
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一 、 合 同 诈骗 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 以 非法 占有 为 目的 ， 在 签订 、 履 行 合同 过 程 中 ， 使 用 欺诈 手 
段 ， 骗 取 对 方 当事人 财物 ， 数 额 较 大 的 行为 。 合 同 诈骗 罪 是 诈骗 罪 的 一 种 特殊 
形式 。 


1. 本 罪 客体 是 社会 经 济 秩序 和 合同 当事人 的 财产 权利 。 


2. 客 观 方面 表现 为 在 签订 、 履 行 合同 过 程 中 ， 使 用 欺诈 手段 ， 骗 取 对 
方 当事人 数额 较 大 的 财物 的 行为 。 欺 诈 手段 是 指 下 列 情形 : ( 1 ) 以 虚构 的 单位 
或 者 冒 用 他 人 名 义 签 订 合同 的 ; (2) 以 伪造 、 变 造 、 作 废 的 票据 或 者 其 他 虚假 
的 产权 证 明 作 担保 的 ;( 3 ) 没有 实际 履行 能 力 ， 以 先 履 行 小 额 合同 或 者 部 分 履 
行 合同 的 方法 ， 诱 骗 对 方 当事人 继续 签订 和 履行 合同 的 ; (4) 收受 对 方 当事人 
给 付 的 货物 、 货 款 、 预 付款 或 者 担保 财产 后 逃匿 的 ; (5) 以 其 他 方法 骗取 对 方 
当事人 财物 的 。 实 施 上 述 行为 之 一 ， 骗 取 对 方 当 事 人 数额 较 大 财物 的 ， 即 可 成 
立 本 罪 。 


3. 主 体 既 可 以 是 自然 人 ， 也 可 以 是 单位 。 


4. 主 观 方面 只 能 是 故意 ， 并 且 具 有 非法 占有 目的 。 非 法 占有 目的 既 可 
以 存在 于 签订 合同 时 ， 也 可 以 存在 于 履行 合同 的 过 程 中 ， 但 产生 非法 占有 目的 
后 并 未 实施 诈骗 行为 的 ， 不 能 成 立 合 同 诈骗 罪 。 刑 法 第 224 条 第 4 项 规定 的 “ 收 
受 对 方 当事人 给 付 的 货物 、 货 款 、 预 付款 或 者 担保 财产 后 逃匿 ”， 仅 限于 行为 人 
在 收受 对 方 当事人 给 付 的 货物 、 货 款 、 预 付款 或 者 担保 财产 之 前 便 存在 非法 占 
有 目的 ， 而 且 对 方 之 所 以 给 付 货 物 、 货 款 、 预 付款 或 者 担保 财产 ， 是 由 于 行为 
人 的 诈骗 行为 所 致 。 行 为 人 收受 对 方 当事人 给 付 的 货物 、 货 款 、 预 付款 或 者 担 
保 财产 之 后 ， 才 产生 非法 占有 目的 ， 但 仅仅 是 逃匿 ， 而 没有 采取 虚构 事实 、 隐 
瞒 真 相 的 手段 使 对 方 免除 其 债务 的 ， 难 以 认定 为 合同 诈骗 罪 。 


(二 ) 认定 
1. 正 确 区 分 本 罪 与 经 济 合同 纠纷 的 界限 。 二 者 之 间 为 罪 与 非 罪 的 区 


别 ， 但 容易 混淆 ， 尤 其 是 行为 人 在 签订 、 履 行经 济 合同 过 程 中 ， 使 用 了 一 定 欺 
诈 手 段 时 ， 难 以 区 分 罪 与 非 罪 。 区 分 二 者 的 关键 在 于 是 否 具有 非法 占有 对 方 当 
事 人 财物 的 目的 。 合 同 诈骗 罪 的 行为 人 意欲 利用 合同 非法 占有 对 方 当事人 的 财 
物 ， 而 经 济 合同 纠纷 的 当事人 ， 只 是 通过 合同 进行 正常 经 济 活动 从 而 取得 经 济 
利益 。 在 判断 行为 人 主观 上 是 否 具有 非法 占有 的 目的 时 ， 首 先 要 考察 行为 人 是 
否 采 取 了 刑法 所 规定 的 欺诈 手段 。 凡 是 使 用 刑法 所 规定 的 欺诈 手段 的 ， 原 则 上 
均 应 认定 为 具有 非法 占有 目的 。 其 次 要 综合 考虑 其 他 情节 ， 包 括 行为 前 、 行 为 
过 程 中 以 及 行为 后 的 各 种 情节 。 例 如 ， 对 下 列 情形 可 以 认定 为 具有 非法 占有 目 
的 : 挥霍 对 方 当事人 交付 的 货物 、 货 款 、 预 付款 、 定 金 或 者 保证 金 ， 致 使 上 述 
款 物 无 法 返还 的 ; 使 用 对 方 当事人 的 货物 、 货 款 、 预 付款 或 者 定金 、 保 证 金 进 
行 违法 犯罪 活动 的 ; 合同 签订 后 ， 以 称 付 部 分 货款 、 开 始 履行 合同 为 诱饵 ， 骗 
取 全 部 货物 后 ， 在 合同 规定 的 期 限 内 或 者 双方 约定 的 付款 期 限 内 ， 无 正当 理由 
拒 不 支付 其 余 货款 的 ; 收 到 对 方 货款 后 ， 不 按 合同 规定 或 双方 约定 组 织 货源 ， 
而 是 用 于 冒险 投资 的 ; 等 等 。 所 应 注意 的 是 ， 刑 法 规定 合同 诈骗 罪 的 行为 是 “在 
签订 、 有 履行 合同 过 程 中 ”实施 的 ， 因 此 ， 行 为 人 在 签订 合同 时 没有 非法 占有 的 目 
的 ， 但 在 履行 过 程 中 产生 了 非法 占有 的 目的 ， 进 而 实施 诈骗 行为 ， 骗 取 对 方 当 
事 人 财物 的 ， 应 认定 为 合同 诈骗 罪 。 反 之 ， 在 签订 合同 时 具有 非法 占有 目的 ， 
但 在 履行 过 程 中 由 于 某 种 原因 而 放弃 非法 占有 目的 ， 积 极 全 部 履行 合同 义务 

的 ， 不 宜 认 定 为 合同 诈骗 罪 。 


2. 正 确 区 分 本 罪 与 普通 诈骗 罪 的 界限 。 区 分 合同 诈骗 罪 与 诈骗 罪 时 ， 

不 能 简单 地 以 有 无 合同 为 标准 。 合 同 诈骗 罪 中 的 “合同 ”不 限于 书面 合同 ， 也 包 
括 口头 合同 ， 但 就 合同 内 容 而 言 ， 宜 限于 经 济 合同 ， 即 合同 的 文字 内 容 是 通过 
市 场 行为 获得 利润 ， 这 是 由 本 罪 性 质 决定 的 。 基 于 同样 的 理由 ， 至 少 对 方 当 事 
人 应 是 从 事 经 营 活动 的 市 场 主体 ， 否 则 也 难以 认定 为 合同 诈骗 罪 。 例 如 ， 甲 得 
知 自己 的 朋友 乙 ( 一 般 公 民 ) 有 大 量 存款 ， 便 产生 诈骗 故意 。 甲 声称 ， 自 己 有 
一 笔 绝 对 赚钱 的 生意 ， 投 资 50 万 元 后 ，3 个 月 内 可 以 赚 100 万 元 ， 但 自己 一 时 没 
有 50 万 元 ， 和 希望 乙 投资 30 万 元 ，3 个 月 后 返还 乙 60 万 元 。 甲 按 上 述 内 容 起 草 了 
一 份 书 面 合同 ， 双 方 在 合同 上 签字 后 ， 乙 交付 30 万 元 给 甲 。 甲 获得 乙 的 30 万 元 
后 逃匿 。 对 于 甲 的 行为 不 宜 认 定 为 合同 诈骗 徘 ， 而 应 认定 为 普通 的 诈骗 徘 。 


3. 正 确 处 理 本 罪 与 金融 诈骗 罪 、 生 产销 售 伪劣 商品 犯罪 的 关系 。 刑 法 
规定 的 各 种 金融 诈骗 罪 ， 大 多 也 会 利用 经 济 合同 的 形式 ， 如 保险 诈骗 罪 事实 上 
利用 了 保险 合同 ， 贷 款 诈骗 罪 事 实 上 利用 了 贷款 合同 。 但 由 于 刑法 对 金融 诈骗 
罪 作 了 特别 规定 ， 所 以 ， 对 于 符合 金融 诈骗 罪 的 犯罪 构成 的 ， 原 则 上 以 金融 诈 
骗 徘 论处 。 如 利用 合同 诈骗 银行 或 者 其 他 金融 机 构 贷款 的 ， 应 认定 为 贷款 诈骗 
罪 。 但 是 ， 金 融 诈 骗 罪 中 也 有 一 些 不 需要 利用 合同 的 ， 如 票据 诈骗 罪 ， 在 这 种 
情况 下 ， 不 发 生 法 条 竞 合 问题 。 行 为 人 与 他 人 签订 合同 ， 收 到 他 人 货款 后 ， 提 
供 伪劣 商品 的 ， 一 般 应 认定 为 生产 、 销 售 伪劣 商品 的 犯罪 ， 不 认定 为 合同 诈骗 
徘 。 


(=) 处 罚 
犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 224 条 与 第 231 条 的 规定 处 罚 。 量 刑 时 ， 既 要 考 


虑 诈骗 数额 ， 也 要 考虑 其 他 情节 。 


(一 ) 概念 与 类 型 


本 罪 是 指 自然 人 或 者 单位 ,违反 国家 规定 ， 故 意 从 事 非法 经 营 活动 ， 
扰乱 市 场 秩序 ， 情 节 严 重 的 行为 。 非 法 经 营 行为 包括 以 下 四 种 类 型 : (1) 未 经 
许可 ， 经 营 法 律 、 行 政法 规 规定 的 专营 、 专 卖 物品 或 者 其 他 限制 买卖 的 物品 ， 
(2) 买卖 进出 口 许 可 证 、 进 出 口 原 产地 证 明 以 及 法 律 、 行 政法 规 规定 的 其 他 经 
营 许可 证 或 者 批准 文件 ; (3) 未 经 国家 有 天 主管 部 门 批准 ， 非 法 经 营 证 券 、 期 
货 或 者 保险 业务 ， 或 者 非法 从 事 资金 支付 结算 业务 ; (4) 其 他 严重 扰乱 市 场 经 
营 的 非法 经 营 行为 。 


(二 ) 认定 


成 立 非法 经 营 罪 的 前 提 ， 是 违反 国家 规定 ， 即 违反 全 国人 民 代表 大 会 
及 其 常务 委员 会 制定 的 法 律 和 决定 ， 国务院 制定 的 行政 法 规 、 规 定 的 行政 措 
施 、 发 布 的 决定 和 命令 。 非 法 经 营 徘 的 前 三 种 类 型 往往 容易 认定 ， 难 以 认定 的 
是 “其 他 严重 扰乱 市 场 经营 的 非法 经 营 行为 根据 近 几 年 的 立法 与 司法 解释 ， 
对 下 列 行为 应 认定 为 非法 经 营 罪 : 


1. 在 国家 规定 的 交易 场所 以 外 非法 买卖 外 汇 ， 扰 乱 市 场 秩序 ， 情 节 严 
重 的 ， 以 非法 经 营 罪 论处 (如果 属 于 “非法 从 事 资 金 支 付 结算 业务 ”， 则 适用 第 
225 条 第 3 项 的 规定 ) 。 


2. 违 反 国 家 规定 ， 出 版 、 印 刷 、 复 制 、 发 行 严重 危害 社会 秩序 和 扰乱 
市 场 秩序 的 非法 出 版 物 (构成 刑法 第 103 条 、 第 105 条 、 第 217 条 、 第 218 条 、 
第 246 条 、 第 250 条 、 第 363 条 、 第 364 条 规定 之 犯罪 的 除外 ) ， 情 节 严 重 的 ， 
以 非法 经 营 罪 定 罪 处 罚 。 


3. 违 反 国家 规定 ， 采 取 租用 国际 专线 、 私 设 转 接 设 备 或 者 其 他 方法 ， 
擅自 经 营 国际 电信 业务 或 者 涉 中 国 港澳 台地 区 电信 业务 进行 营利 活动 ， 扰 乱 电 
信 市 场 管理 秩序 ， 情 节 严 重 的 ， 以 非法 经 营 罪 定罪 处 罚 。 


4. 违 反 国 家 有 关 盐 业 管 理 规定 ， 非 法 生产 、 储 运 、 销 售 食盐 ， 扰 乱 市 
场 秩序 ， 情 节 严 重 的 ， 以 非法 经 营 徘 论处 。 以 非 碘 盐 充当 碘 盐 或 者 以 工业 用 盐 
等 非 食盐 充当 食盐 进行 非法 经 营 ， 同 时 构成 非法 经 营 罪 和 生产 、 销 售 伪劣 产品 
罪 、 生 产 、 销 售 不 符合 安全 标准 的 食品 罪 、 生 产 、 销 售 有 毒 、 有 害 食 品 徘 等 其 
他 犯罪 的 ， 依 照 处 罚 较 重 的 规定 追究 刑事 责任 。 


5. 未 取得 药品 生产 、 经 营 许可 证 件 和 批准 文 号 ， 非 法 生产 、 销 售 盐 酸 
克 仑 特 罗 等 禁止 在 饲料 和 动物 饮用 水 中 使 用 的 药品 ， 扰乱 药 品 市 场 秩序 ， 情 节 
严重 的 ， 依 照 刑法 第 225 条 第 1 项 的 规定 ， 以 非法 经 营 徘 追 究 刑事 责任 。 在 生 
产 、 销 售 的 饲料 中 添加 盐酸 克 仑 特 罗 等 禁止 在 饲料 和 动物 饮用 水 中 使 用 的 药 
品 ， 或 者 销售 明知 是 添加 有 该 类 药品 的 饲料 ， 情 节 严 重 的， 依照 刑法 第 225 条 


第 4 项 的 规定 ， 以 非法 经 营 罪 追究 刑事 责任 。 


6. 违 反 国 家 在 预防 、 控 制 突 发 传染 病 疫 情 等 灾害 期 间 有 关 市 场 经 营 、 
价格 管理 等 规定 ， 哄 抬 物 价 、 件 取 暴 利 ， 严 重 扰乱 市 场 秩序 、 违 法 所 得 数额 较 
大 或 者 有 其 他 严重 情节 的 ， 以 非法 经 营 罪 论处 。 


7. 违 反 国家 规定 ， 擅 自 设 立 互 联网 上 网 服务 营业 场所 ， 或 者 擅自 从 事 
互联 网 服务 经 营 活动 ， 情 节 严 重 的 ， 以 非法 经 营 罪 论处 。 


8. 未 经 国家 批准 ， 擅 自发 行 、 销 售 彩票 ， 构 成 犯罪 的 ， 以 非法 经 营 罪 
定罪 处 罚 。 


9. 违 反 国家 规定 ， 使 用 销售 点 终端 机 具 (POS 机 ) 等 方法 ， 以 虚构 交 
易 、 虚 开价 格 、 现 金 退 货 等 方式 向 信用 卡 持 卡 人 直接 支付 现金 ， 情 节 严 重 的 ， 
以 非法 经 营 罪 定 罪 处 罚 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 225 条 与 第 231 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 5 年 以 下 有 期 徒刑 
或 者 拘役 ， 并 处 或 者 单 处 违法 所 得 1 僧 以 上 5 倍 以 下 罚金 ; 情节 特别 严重 的 ， 处 
5 年 以 上 有 期 徒刑 ， 并 处 违法 所 得 1 倍 以 上 5 倍 以 下 罚金 或 者 没收 财产 。 单 位 犯 
本 罪 的 ， 对 单位 判处 罚金 ， 并 对 其 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 
依照 上 述 规定 处 罚 。 


三 、 强 迫 交易 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 自然 人 或 者 单位 ， 以 暴力 、 威 胁 手 段 强 买 强 卖 商品 、 强 迫 他 
人 提供 或 者 接受 服务 、 强 迫 他 人 参与 或 者 退出 投标 、 拍 卖 、 强 迫 他 人 和 转让 或 者 
收购 公司 、 企 业 的 股份 、 债 券 或 者 其 他 资产 、 强 人 迫 他 人 参与 或 者 退出 特定 的 经 
营 活动 ， 情 节 严 重 的 行为 。 虽 然 在 市 场 活动 中 存在 各 种 形式 的 强迫 交易 行为 ， 
但 只 有 下 列 情节 严重 的 强迫 交易 行为 ， 才 构成 本 罪 : (1 ) 强 买 强 卖 商品 的 ; 
(2) 强迫 他 人 提供 或 者 接受 服务 的 ; (3) 强迫 他 人 参与 或 者 退出 投标 、 拍 卖 
BD; (4) 强迫 他 人 转让 或 者 收购 公司 、 企 业 的 股份 、 债 券 或 者 其 他 资产 的 ; 
(5) 强迫 他 人 参与 或 者 退出 特定 的 经 营 活动 的 。 


如 何 处 理 本 罪 与 抢 动 罪 的 关系 ， 是 司法 实践 中 面临 的 一 个 重要 问题 。 

首先 ， 由 于 本 罪 属于 破坏 市 场 秩序 的 犯罪 ， 故 只 有 在 经 营 或 交易 活动 中 才 可 能 
发 生 本 罪 。 换 言 之 ， 主 体 是 否 经 常 进行 商业 活动 ， 或 者 以 商业 营利 为 生 ， 影响 
着 强迫 交易 罪 成 立 与 否 的 判断 。 教 师 以 暴力 行为 强迫 学 生 以 200 元 购买 其 价值 2 
元 的 圆珠笔 的 行为 ， 只 能 认定 为 抢 动 。 其 次 ， 本 罪 的 暴力 、 胁 迫 没 有 程度 的 要 
求 。 如 果 暴 力 、 胁 迫 达 到 抢劫 罪 的 要 求 ， 则 应 认定 为 抢劫 罪 。 最 后 ， 本 徘 虽然 
可 能 表现 为 强迫 他 人 以 不 公平 价格 买卖 商品 、 提 供 或 者 接受 服务 ， 但 这 里 的 “不 
公平 价格 ”只 要 略 高 于 公平 价格 即 可 。 如 果 以 暴力 、 胁 迫 为 手段 ， 以 商品 交易 为 
借口 侵犯 财产 的 ， 则 应 认定 为 抢劫 或 敲诈 勒 察 等 罪 。 


(二 ) 处 罚 


根据 刑法 第 226 条 Signer 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 
或 者 拘役 ， 并 处 或 者 单 处 罚金 ; 情节 特别 严重 的 ， 处 3 年 以 上 7 年 以 下 有 期 徒 
刑 ， 并 处 罚金 单位 犯 本 罪 的 , 对 单位 判处 罚金 ， 并 对 其 直接 负责 的 主管 人 员 
和 其 他 直接 责任 人 员 ， 依 照 上 述 规定 处 罚 。 


第 二 节 普通 罪名 
一 、 损 害 商业 信誉 、 商 品 


声 

本 徘 是 指 捏造 并 散布 虚伪 事实 ， 损 害 他 人 的 商业 信誉 、 商 品 声誉 ， 给 
他 人 造成 重大 损失 或 者 有 其 他 严重 情节 的 行为 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 221 条 
与 第 231 条 的 规定 处 罚 。 


二 、 虚 假 广 告 罪 


本 罪 是 指 广告 主 、 广 告 经 营 者 、 广 告发 布 者 ， 违 反 国 家 规定 ， 利 用 广 
告 对 商品 或 者 服务 作 虚 假 宣传 ， 情 节 严 重 的 行为 。 作 虚假 宣传 主要 包括 两 种 情 
况 : 一 是 对 商品 或 者 服务 作 夺 大 失实 的 宣传 ， 即 对 生产 、 经 销 的 产品 质量 、 制 | 
作成 分 、 性 能 、 用 途 、 生 产 者 、 有 效 期 限 、 产 地 、 来 源 等 情况 ， 或 者 对 所 提供 
服务 的 质量 规格 、 技 术 标 准 、 价 格 等 交易 资料 进行 夸大 、 无 中 生 有 的 与 实际 情 
况 不 符 的 宣传 。 二 是 对 商品 或 者 服务 作 语意 含糊 、 令 人 误解 的 宣传 ， 即 通过 措 
辞 的 技巧 、 明 示 或 者 上 暗示、 省略 或 者 含糊 的 手段 ， 使 消费 者 对 商品 或 者 服务 产 
生 误 解 。 行 为 人 利用 广告 对 自己 生产 、 销 售 的 伪劣 商品 作 虚 假 宣 传 的 ， 可 以 认 
为 是 行为 的 手段 触犯 了 其 他 罪名 ， 只 以 一 个 重罪 论处 ， 即 仅 认 定 为 生产 、 销 售 
伪劣 商品 犯罪 。 明知 他 人 从 事 欺 诈 发 行 股票 、 债 券 ， 非 法 吸收 公众 存款 ， 擅 自 
发 行 股票 、 债 券 ， 集 资 诈 骗 或 者 组 织 、 领导 传销 活动 等 集资 犯罪 活动 ， 为 其 提 
供 广告 等 宣传 的 ， 以 相关 犯罪 的 共犯 论处 。 犯 本 徘 的 ， 根 据 刑 法 第 222 条 与 第 
231 条 的 规定 处 罚 。 


三 、 串 通 投标 罪 


本 罪 是 指 投 标 人 相互 串通 投标 报价 ， 损 害 招标 人 或 者 其 他 投标 人 的 利 
益 ， 情 节 严 重 ， 或 者 投标 人 与 招标 人 串通 投标 ， 损 害 国 家 、 集 体 、 公 民 的 合法 
权益 的 行为 。 犯 本 徘 的 ， 根 据 刑 法 第 223 条 与 第 231 条 的 规定 处 罚 。 


四 、 组 织 、 领 导 传 销 活动 罪 


本 罪 是 指 组 织 、 领 导 以 推销 商品 、 提 供 服务 等 经 营 活动 为 名 ， 要 求 参 
加 者 以 缴纳 费用 或 者 购买 商品 、 服 务 等 方式 获得 加 入 资格 ， 并 按照 一 定 顺 序 组 
成 层级 ， 直 接 或 者 间接 以 发 展 人 员 的 数量 作为 计酬 或 者 返利 依据 ， 引 诱 、 胁 迫 
参加 者 继续 发 展 他 人 人 参加， 骗取 财物 ， 扰 乱 经 济 社 会 秩序 的 传销 活动 的 行为 。 


传销 组 织 内 部 参与 传销 活动 人 员 在 30 人 以 上 且 层 级 在 3 级 以 上 的 ， 应 对 组 织 
者 、 领 导 者 追究 刑事 责任 。 实 施 本 罪 的 行为 ， 同 时 触犯 集资 诈骗 罪 等 罪 的 ， 从 
一 重罪 处 罚 。 实 施 本 罪 的 行为 ， 并 实施 故意 伤害 、 非 法 拘禁 、 敲 诈 勒 这 、 妨 害 
公务 、 聚 众 扰乱 社会 秩序 等 行为 ， 构 成 犯罪 的 ， 依 照 数 罪 并 罚 的 规定 处 罚 。 犯 
本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 224 条 之 一 和 第 231 条 的 规定 处 罚 。 


五 、 提 供 虚 假 证 明文 件 罪 


本 罪 是 指 承 担 资 产 评估 、 验 资 、 验 证 、 会 计 、 审 计 、 法 律 服务 等 职责 
的 中 介 组 织 或 者 中 介 组 织 的 人 员 ， 故 意 提供 虚假 证 明文 件 ， 情 节 严 重 的 行为 。 
这 里 的 提供 不 只 是 单纯 的 交付 行为 ， 而 应 包括 制作 (无形 伪 造 ) 与 交付 。 根 据 
刑法 第 229 条 第 1 款 和 第 231 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 5 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘 
役 ， 并 处 罚金 。 中 介 组 织 的 人 员 索 取 他 人 财物 或 者 非法 收受 他 人 财物 ， 犯 本 罪 
的 ， 处 5 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 罚金 。 单 位 犯 本 罪 的 ， 对 单位 判处 罚 
金 ， 并 对 其 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 依 照 上 述 规定 处 罚 。 其 
中 的 “索取 他 人 财物 或 者 非法 收受 他 人 财物 ”不 应 包括 索取 或 者 非法 收受 数额 巨 
大 财物 的 情形 ; 换言之 ， 如果 中 介 组 织 人 员 在 提供 虚假 证 明文 件 的 同时 ， 索 取 
他 人 财物 或 者 非法 收受 他 人 财物 数额 巨大 的 ， 宜 认定 为 非 国家 工作 人 员 受 贿 
徘 。 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 
1. 刑 法 第 221 ~ 231 条 
2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 扰乱 电信 市 场 管理 秩序 案件 具体 应 用 法 律 
若干 问题 的 解释 》 


利用 合同 骗取 他 人 财物 ， 没 有 达到 合同 诈骗 罪 数 额 较 大 的 标准 ， 但 达 
到 诈骗 罪 数额 较 大 标准 的 ， 应 认定 为 诈骗 罪 。 只 有 实施 特定 的 4 种 行为 ， 才 能 构 
成 非法 经 营 罪 。 以 暴力 、 胁 人 迫 为 手段 ， 以 商品 交易 为 借口 侵犯 财产 的 ， 不 构成 
强迫 交易 罪 ， 成 立 抢 动 、 敲 诈 勒 索 等 犯罪 。 


第 二 十 五 章 
侵犯 公民 人 上身 权 利 、 民 主权 利 罪 


=a 
J 大 
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本 罪 是 指 故 意 非 法 剥夺 他 人 生命 的 行为 。 
1. 本 罪 的 客体 是 他 人 的 生命 权 。 
2. 故 意 杀人 罪 的 客观 方面 表现 为 非法 剥夺 他 人 生命 的 行为 。 


(1) 行为 对 象 为 “他 人 ”, 故 自杀 行为 不 成 立 本 罪 。 至 于 “他 人 ”的 范围 
则 没有 限定 。 人 的 生命 ， 始 于 出 生 ， 终 于 死亡 。 关 于 出 生 的 标准 ， 我 国 一 般 采 
取 独 立 呼吸 说 。 据 此 ， 出 生 后 的 婴儿 享有 受 法 律 保 护 的 生命 ， 可 以 成 为 故意 杀 
人 罪 的 对 象 ， 溺 婴 是 一 种 故意 杀人 行为 ， 应 以 故意 杀人 罪 论处 。 胎 儿 不 能 成 为 
故意 杀人 罪 的 对 象 。 关 于 死亡 的 标准 ， 传 统 上 采取 综合 标准 说 ， 即 自发 呼吸 停 
止 、 心 脏 跳 动 停止 、 瞳 孔 反 射 机 能 停止 。 这 一 标准 容易 被 国民 接受 。 尸 体 不 能 
成 为 故意 杀人 罪 的 对 象 。 


(2) 必须 具有 和 剥夺 他 人 生命 的 行为 即 杀人 行为 ， 其 特点 是 直接 或 者 间 
接 作 用 于 人 的 肌体 ， 使 人 的 生命 在 自然 死亡 时 期 之 前 终结 。 剥 夺 他 人 生命 的 方 
式 ， 既 可 以 是 作为 (如 刀 砍 、 径 劈 、 人 拳击 、 枪 杀 等 ) ， 也 可 以 是 不 作为 〈《 如 母 
亲 故 意 不 给 婴儿 哺乳 致 其 死亡 等 ) ; 既 可 以 是 物理 的 方式 (如 刺杀 、 毒 杀 ) ， 
也 可 以 是 心理 的 方式 (如 以 精神 冲击 方法 致 人 休克 死亡 ) 。 


(3) 剥夺 他 人 生命 的 行为 必须 具有 非法 性 。 依 法 执行 命令 枪决 罪犯 、 
符合 法 定 条 件 的 正当 防卫 杀人 等 行为 ， 不 构成 故意 杀人 罪 。 杀 人 行为 发 生死 亡 
结果 的 ， 成 立 故意 杀人 既遂 ; 没有 发 生死 亡 结果 的 ， 成 立 故 意 杀 人 未 遂 、 中 止 
或 者 预备 。 


3. 主 体 必须 是 已 满 14 周 安 ， 具 有 辨认 控制 能 力 的 自然 人 。 
4. 主 观 方面 是 故意 ， 即 明知 自己 的 行为 会 发 生 他 人 死亡 的 危害 结果 ， 


并 且 希 望 或 者 放任 这 种 结果 的 发 生 。 故 意 杀人 的 动机 多 种 多 样 ， 不 同 的 杀人 动 
机 ， 对 构成 故意 杀人 罪 没有 影响 ， 但 对 量刑 具有 一 定 意义 。 


(=) 认定 


1. 注 意 相关 条 文 对 故意 杀人 罪 的 特殊 规定 。 根 据 刑 法 第 238 条 、 第 247 
条 、 第 248 条 、 第 289 条 、 第 292 条 的 规定 ， 对 非法 拘禁 使 用 暴力 致 人 死亡 的 ， 
刑讯 逼供 或 暴力 取证 致 人 死亡 的 ， 虐 待 被 监管 人 致 人 死亡 的 ， 聚 众 “ 打 砸 抢 ” 致 
人 和 死亡 的 ， 聚 众 斗 殴 致 人 死亡 的 ， 应 以 故意 杀人 罪 论 处 。 这 些 条 文 属 于 拟 制 规 
定 ， 而 非 注意 规定 。 


2. 对 实施 积极 的 安乐 死 的 行为 ， 应 以 故意 杀人 罪 论处 。 所 谓 安乐 死 ， 

通常 是 指 为 免除 患 有 不 治之 症 、 濒 临 死亡 患者 的 痛苦 ， 受 患者 嘱托 而 使 其 无 痛 
苦 地 死亡 。 刑 法 上 所 讨论 的 安乐 死 ， 限 于 积极 的 安乐 死 ， 即 为 了 免除 患者 的 痛 
苦 ， 而 提前 结束 其 生命 的 方法 。 现 在 ， 世 界 上 只 有 个 别 国家 对 积极 的 安乐 死 实 
行 了 非 犯 罪 化 。 在 我 国 ， 人 为 地 提前 结束 患者 生命 的 行为 ， 还 难以 得 到 一 般 国 
民 的 认同 ; 即使 被 害 人 同意 ， 这 种 杀人 行为 也 是 对 他 人 生命 的 侵害 。 特 别 是 在 
法 律 对 实行 积极 的 安乐 死 的 条 件 、 方 法 、 程 序 等 没有 明确 规定 的 情况 下 ， 实 行 
积极 的 安乐 死 所 产生 的 其 他 一 系列 后 果 不 堪 设 想 。 在 法 律 未 允许 实行 积极 安乐 
死 的 情况 下 ， 实 行 积极 安乐 死 的 行为 ， 仍 然 构成 故意 杀人 罪 ; 既 不 能 认为 这 种 
行为 不 符合 故意 杀人 罪 的 犯罪 构成 ， 也 不 宜 以 刑法 第 13 条 的 “但 书 ” 为 根据 宣告 
无 罪 。 当 然 ， 量 刑 时 可 以 从 宽 处 罚 。 


3. 对 与 自杀 有 关 的 案件 应 具体 分 析 ， 区 别处 理 。 自 杀 是 自愿 结束 自己 
生命 的 行为 ， 本 身 不 构成 犯罪 ， 但 引起 、 促 成 自杀 的 原因 比较 复杂 ， 其 中 有 的 
人 对 他 人 的 自杀 应 当 承 担 刑事 责任 。 下 面 对 涉及 刑事 责任 的 几 种 情况 作 些 说 
BA : 


(1) 相约 自杀 。 即 二 人 以 上 相互 约定 自愿 共同 自杀 的 行为 。 如 果 相 约 
双方 均 自 杀身 亡 ， 自 不 存在 刑事 责任 问题 ; 如 果 相 约 双方 各 自 实 施 自 杀 行 为 ， 
其 中 一 方 死亡 ， 另 一 方 自杀 未 进 ， 未 进 一 方 也 不 负 刑 事 足 任 ; 如 果 相 约 自杀 ， 
由 其 中 一 方 杀 死 对 方 ， 继 而 自杀 未 逮 的 ， 应 以 故意 杀人 罪 论 处 ， 但 量刑 时 可 以 
从 轻 处 罚 。 


故意 伤害 罪 与 故意 杀人 罪 的 界限 : 主观 上 是 否 具有 杀人 的 故意 ， 通 过 
考察 客观 事实 来 认定 。 对 于 使 用 枪支 、 已 首 等 凶器 行凶 ， 打 击 他 人 致命 部 位 , 
放任 他 人 死亡 并 造成 死亡 结果 的 ， 通 常 可 以 认定 为 故意 杀人 罪 。 


故意 伤害 罪 与 过 失 致 人 死亡 罪 的 区 别 要 点 在 于 造成 死亡 结果 的 行为 性 
质 不 同 : 一 个 是 行为 本 身 具 有 伤害 性 质 ; 另 一 个 是 行为 本 身 不 具有 伤害 性 质 。 
如 果 行 为 人 具有 伤害 的 故意 并 实施 了 相应 的 伤害 行为 ， 导 致死 亡 结果 的 ， 应 当 
认定 为 故意 伤害 罪 。 如 果 行为 本 身 不 具有 伤害 性 质 ， 而 是 由 于 日 常生 活 、 工 作 
中 粗心 、 轻 率 行为 不 慎 造 成 死亡 结果 的 ， 是 过 失 致 人 死亡 罪 。 


(2) 引起 他 人 自杀 。 即 行为 人 所 实施 的 某 种 行为 引起 他 人 自杀 身亡 。 
第 一 ， 正 当 行 为 引起 他 人 自杀 的 ， 不 存在 犯罪 问题 。 第 二 ， 和 错误 行为 或 者 轻微 
违法 行为 引起 他 人 自杀 的 ， 也 不 成 立 犯罪 。 不 能 因为 引起 了 他 人 自杀 ， 就 将 其 
错误 行为 或 者 轻微 违法 行为 当做 犯罪 行为 处 理 。 第 三 ， 严 重 违 法 行为 引起 他 人 


自杀 身亡 ， 将 严重 违法 行为 与 引起 他 人 自杀 身亡 的 后 果 进 行 综合 评价 ， 达 到 了 
犯罪 程度 时 ， 应 当 追 究 刑 事 责任 。 例 如 ， 诽 谤 他 人 引起 他 人 自杀 身亡 的 ， 可 综 
合 起 来 认定 行为 的 情节 严重 ， 将 该 行为 以 诽谤 罪 论处 。 第 四 ， 犯罪 行为 引起 他 
人 自杀 身亡 ， 但 对 自杀 身亡 结果 不 具有 故意 时 ， 应 按 先 前 的 犯罪 行为 定罪 并 从 
重 处 罚 。 例 如 ， 强 奸 妇女 引起 被 害 妇 女 自杀 的 ， 以 强奸 罪 从 重 处 罚 。 


(3) 教唆 或 帮助 自杀 。 教 唆 自杀 ， 是 指 行为 人 故意 用 引诱 、 从 是 、 欺 
骗 等 方法 ， 使 他 人 产生 自杀 意图 。 以 相约 自杀 为 名 诱骗 他 人 自杀 的 ， 也 是 一 种 
教唆 自杀 的 行为 。 帮 助 自杀 ， 是 指 在 他 人 已 有 自杀 意图 的 情况 下 ， 帮 助 他 人 实 
现 自杀 意图 。 我 国 刑法 对 杀人 罪 规定 得 比较 简单 ， 没 有 将 教唆 、 帮 助 自杀 的 行 
为 规定 为 独立 的 犯罪 。 在 这 种 立法 体例 之 下 ， 是 认为 教唆 、 帮 助 自杀 的 行为 根 
本 不 成 立 犯 罪 ， 还 是 认为 教唆 、 帮 助 自杀 的 行为 成 立 普通 的 故意 杀人 罪 ， 的 确 
是 需要 研究 的 问题 。 但 可 以 肯定 的 是 ， 对 以 下 几 种 行为 应 认定 为 故意 杀人 罪 : 
首先 ， 欺 骗 不 能 理解 死亡 意义 的 儿童 或 者 精神 病 患者 等 人 ， 使 其 自杀 的 ， 属 于 
故意 杀人 罪 的 间接 正 犯 。 其 次 ， 凭 借 某 种 权势 或 利用 某 种 特殊 关系 ， 以 暴力 、 
威胁 或 者 其 他 心理 强制 方法 ， 使 他 人 自杀 身亡 的 ， 应 以 故意 杀人 罪 论处 。 例 
如 ， 组 织 和 利用 政教 组 织 制造 、 散 布 迷信 政 说 ， 指 使 、 胁 迫 其 成 员 或 者 其 他 人 
实施 自杀 行为 的 ， 收 教 组 织 成 员 组 织 、 策 划 、 煽 动 、 教 唆 、 帮 助 邪 教 组 织 人 员 
自杀 的 ， 应 以 故意 杀人 罪 论处 。 最 后 ， 行 为 人 教唆 自杀 的 行为 使 被 害 人 对 权益 
的 有 无 、 程 度 、 情 况 等 产生 错误 认识 ， 其 对 死亡 的 同意 无 效 时 ， 也 应 认定 为 故 
意 杀 人 罪 。 例 如 ， 医 生 欺 骗 患 者 说 :“ 你 最 多 只 能 活 三 个 月 ， 而 且 一 周 后 开始 剧 


烈 疼痛 ”， 进而 导致 患者 自杀 的 ， 患 者 对 自杀 的 同意 无 效 ， 对 医生 应 认定 为 故意 
RAE. 


4. 对 所 谓 “ 大 义 灭 亲 ”的 行为 ， 应 以 故意 杀人 罪 论 处 。 我 国 不 承认 “家 
法 ”, 行为 人 对 违法 犯罪 的 亲属 ， 也 只 能 交 由 司法 机 关 处 理 ， 私 自 处 死 违 法 犯罪 
亲属 的 ， 同 样 构成 故意 杀人 罪 ， 但 量刑 时 可 以 从 轻 处 罚 。 

(三 ) 处 罚 


根据 刑法 第 232 条 的 规定 ， 故 意 杀人 的 ， 处 死刑 、 无 期 徒刑 或 者 10 年 
以 上 有 期 徒刑 ; 情节 较 轻 的 ， 处 3 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 。 


示例 

粱 某 与 好 友 强 某 深夜 在 酒吧 喝酒 。 强 某 醉 酒 后 ， 钱 包 从 裤 袋 里 掉 到 地 
上 ， 梁 某 拾 后 见 钱包 里 有 5000 元 现金 就 将 其 隐匿 。 强 某 要 梁 某 送 其 回 家 ， 梁 某 
怕 钱 包 之 事 被 发 现 ， 托 辞 拒绝 。 强 某 在 回 家 途中 醉 倒 在 地 ， 被 人 发 现时 已 冻 
死 。 关 于 本 案 ， 下 列 哪些 选项 是 正确 的 ? 〈2007 年 试卷 二 第 52 题 ) 

A. 梁 某 占 有 财物 的 行为 构成 盗窃 菲 

B. 梁 某 占 有 财物 的 行为 构成 侵占 罪 

C. 梁 某 对 强 某 的 死亡 构成 不 作为 的 故意 杀人 罪 


D. 梁 某 对 强 某 的 死亡 不 构成 不 作为 的 故意 杀人 徘 


【参考 答案 及 简要 提示 】AD。 强 某 醉 酒 后 钱包 从 裤 袋 里 掉 到 地 上 ， 钱 
包 仍 属于 强 某所 占有 的 财物 ， 不 是 遗忘 物 ， 故 梁 某 将 其 隐匿 的 行为 构成 盗 窍 
罪 ， 不 构成 侵占 罪 。 虽 然 梁 某 与 强 某 深夜 一 起 在 酒吧 喝酒 ， 但 是 强 某 醉 酒 不 是 
梁 某 劝 酒 所 致 ， 因 而 梁 某 在 法 律 上 没有 将 强 某 送 回 家 的 特定 作为 义务 ， 故 梁 某 
对 强 某 的 死亡 不 构成 不 作为 的 故意 杀人 罪 。 


二 、 过 失 致 人 死亡 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


过 失 致 人 死亡 罪 ， 是 指 由 于 普通 过 失 致 人 死亡 的 行为 。 过 失 致 人 死亡 
罪 在 主观 上 必须 是 过 失 。 客 观 上 必须 实施 了 致 人 死亡 的 行为 ， 并 且 已 经 造成 死 
亡 结果 ， 行 为 与 死亡 结果 之 间 必 须 存 在 因果 关系。 已 满 16 周 安 ， 具 有 辨认 控制 
能 力 的 自然 人 ， 均 可 成 为 本 罪 主体 。 


认定 过 失 致 人 死亡 罪 ， 应 正确 区 分 过 失 致 人 死亡 罪 与 过 失 引 起 被 害 人 
死亡 的 其 他 犯罪 。 刑 法 分 则 某 些 条 文 规定 的 过 失 犯 罪 ， 如 失火 罪 、 过 失 爆 炸 
罪 、 交 通 笔 事 罪 等 ， 也 往往 发 生 过 失 致 人 死亡 的 结果 ， 但 它们 都 是 因为 危害 公 
共 安 全 或 者 是 业务 过 失 而 导致 他 人 死亡 的 结果 。 规 定 这 些 犯 罪 的 刑法 条 文 与 规 
定 过 失 致 人 死亡 罪 的 刑法 条 文 ， 形 成 特别 法 条 与 普通 法 条 的 关系 ， 在 这 种 情况 
下 ， 应 按 特别 法 条 论处 ， 不 定 过 失 致 人 死亡 罪 。 此 外 ， 应 根据 刑法 总 则 的 原 
理 ， 正 确 区 分 过 于 自信 的 过 失 致 人 死亡 与 间接 故意 杀人 “， 踊 忽 大 意 的 过 失 致 人 
死亡 与 意外 事件 致 人 死亡 的 界限 。 对 过 失重 伤 进而 引起 被 害 人 死亡 的 ， 应 直接 
认定 为 过 失 致 人 死亡 罪 ， 不 能 套用 故意 伤害 致死 的 模式 ， 定 过 失 伤 害 致 人 死亡 
徘 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 233 条 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 上 7 年 以 下 有 期 徒刑 ; 情 
节 较 轻 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 。 


三 、 故 意 伤 害 罪 

(一 ) 概念 与 特征 

本 罪 是 指 故意 非法 损害 他 人 身体 健康 的 行为 。 

1. 本 罪 的 客体 是 他 人 的 健康 权 。 

2. 客 观 方面 表现 为 非法 损害 他 人 身体 健康 。( 1 ) 行为 对 象 是 他 人 的 身 
体 。 伤 害 自 己 身体 的 ， 不 成 立 故 意 伤 害 罪 ; 但 军人 为 了 逃避 军事 义务 ， 在 战 时 
自 伤 身体 的 ， 应 按 刑法 第 434 条 的 规定 追究 刑事 责任 。 毁 坏 尸 体 的 行为 ， 不 成 


立 故 意 伤 害 徘 。 伤害 胎儿 身体 的 ， 也 不 构成 犯罪 。 (2) 实施 了 伤害 行为 。 伤 
害 ， 一 般 是 指 非法 损害 他 人 身体 健康 的 行为 。 如 果 行 为 侵害 了 他 人 的 生理 机 


能 ， 即 使 没有 损害 外 形 的 完整 性 ， 也 应 当 认 定 为 伤害 行为 ; 反之 ， 则 没有 必要 
认定 为 伤害 。 因 此 ， 原 则 上 应 当 认 为 ， 只 有 侵害 了 他 人 生理 机 能 的 行为 ， 才 属 
于 伤害 。 伤 害 行为 既 可 以 是 作为 ， 也 可 以 是 不 作为 。 以 不 作为 方式 致 人 伤害 构 
成 故意 伤害 罪 的 ， 要 求 行 为 人 负 有 保护 他 人 身体 健康 的 作为 义务 ; 其 义务 来 源 
应 当 根 据 不 作为 犯罪 义务 来 源 的 一 般 原理 予以 确定 。 伤 害 行为 既 可 以 是 有 形 
的 ， 也 可 以 是 无 形 的 。 前 者 如 使 用 暴力 殴打 、 行 凶 等 方法 致 人 伤害 ; 后 者 如 故 
意 以 性 行为 等 方式 使 也 人 染 上 严重 性 病 ， 欺 骗 被 害 人 服用 毒药 而 造成 生理 机 能 
损伤 ， 以 胁迫 等 方法 致使 被 害 人 精神 严重 失常 等 等 。 伤 害 行为 的 结果 也 是 多 种 
多 样 的 ， 如 内 伤 、 外 伤 、 肉 体 伤 害 、 精 神伤 害 等 。 根 据 我 国 刑法 规定 ， 伤 害 结 
果 的 程度 分 为 轻 伤 、 重 伤 与 伤害 致死 。 这 三 种 情况 直接 反映 伤害 行为 的 罪行 轻 
重 ， 因 而 对 量刑 起 重要 作用 。 ( 3 ) 伤害 行为 必须 具有 非法 性 ， 因 正当 防卫 、 紧 
急 避 险 而 伤害 他 人 ， 因 治疗 上 的 需要 为 病人 截肢 ， 体 育 运动 项 目 中 规则 所 允许 
的 伤害 等 ， 都 不 构成 犯罪 。 


3. 故 意 伤 害 致 人 重伤 或 者 死亡 的 主体 是 已 满 14 周 岁 ， 具 有 辨认 控制 能 
力 的 自然 人 ; 故意 伤害 致 人 轻 伤 的 主体 则 必须 已 满 16 周 安 ， 并 具有 辨认 控制 能 


° 


4. 主 观 上 必须 具有 伤害 的 故意 ， 即 对 伤害 结果 有 具有 认识 和 希望 或 放任 
的 态度 。 如 果 仅 具有 一 般 殴 打 的 意图 ， 只 是 希望 或 者 放任 造成 被 害 人 暂时 的 肉 
体 疼痛 或 者 轻微 的 神经 刺激 ， 则 不 能 认定 有 伤害 的 故意 。 因 此 ， 在 仅 出 于 殴打 
的 意图 而 无 伤害 故意 的 情况 下 ， 造 成 他 人 伤害 的 ， 不 宜 认 定 为 故意 伤害 罪 。 基 
于 同样 的 道理 ， 在 殴打 行为 导致 他 人 死亡 的 情况 下 ， 不 应 认定 为 故意 伤害 致 人 
死亡 。 在 通常 情况 下 ， 行 为 人 对 于 自己 的 伤害 行为 会 给 被 害 人 造成 何 种 程度 的 
伤害 ， 事 先 不 一 定 有 了 明确 认识 。 因 此 ， 如 果实 际 造 成 轻 伤 结果 的 ， 就 按 轻 伤害 
处 理 ; 如 果实 际 造 成 重伤 结果 的 ， 就 按 重伤 害处 理 。 因 为 无 论 是 造成 重伤 还 是 
双 伤 ， 都 包括 在 行为 人 的 主观 犯 意 之 内 。 


(二 ) 形态 


一 般 来 说 ， 行 为 人 主观 上 只 想 造 成 轻 伤 结果 ， 而 实际 上 未 造成 轻 伤 结 
果 的 ， 不 宜 以 犯罪 论处 。 重 伤 意图 非常 明显 ， 且 已 经 着 手 实 行 伤害 行为 ， 由 于 
意志 以 外 的 原因 未 造成 伤害 的 ， 宜 按 故 意 伤 害 罪 (未遂 ) 论处 。 


在 伤害 故意 支配 下 实施 了 伤害 行为 ， 造 成 他 人 身体 伤害 ， 达 到 轻 伤 程 
度 的 ， 即 可 认定 为 故意 伤害 罪 的 既 送 。 故 意 伤害 造成 重伤 的 ， 包 含 两 种 情况 : 
一 是 行为 人 明显 只 具有 轻 伤 的 故意 ， 但 过 失 造 成 重伤 ; 二 是 行为 人 明显 具有 重 
伤 的 故意 ， 客 观 上 也 造成 了 重伤 。 故 意 伤害 致 人 死亡 的 ， 是 典型 的 结果 加 重 
犯 。 行 为 人 主观 上 对 伤害 持 故意 ， 对 致 人 死亡 有 过 失 。 故 意 伤 害 没 有 致 人 死亡 
的 ， 不 得 认定 为 故意 伤害 致死 的 未 遂 犯 。 


故意 伤害 致死 的 成 立 ， 客 观 上 要 求 伤害 行为 与 死亡 结果 之 间 具有 因果 
关系 ， 主 观 上 要 求 行为 人 对 死亡 没有 故意 ， 但 具有 预见 可 能 性 。 既 然 是 伤害 致 
死 ， 当 然 应 将 死亡 者 限定 为 伤害 的 对 象 ; 即 只 有 导致 伤害 的 对 象 死 亡 时 才能 认 


定 为 伤害 致死 。 但 对 于 伤害 的 对 象 不 能 作 僵 硬 的 理解 ， 尤 其 应 注意 事实 认识 错 
误 的 处 理 原则 。( 1 ) 如 果 行 为 人 甲 对 被 害 人 乙 实施 伤害 行为 ， 虽 然 没 有 发 生 打 
击 错误 与 对 象 认识 错误 ， 但 明知 自己 的 行为 会 同时 伤害 两 却 仍然 实施 伤害 行 
为 ， 因 而 造成 两 死亡 的 ， 应 认定 为 故意 伤害 致死 。 ( 2 ) 如 果 行为 人 A 本 欲 对 被 
害 人 B 实 施 伤害 行为 ， 但 由 于 对 象 认识 错误 或 者 打击 错误 ， 而 事实 上 对 C 实 施 伤 
害 行为 ， 导 致 C 死 亡 的 ， 应 认定 为 故意 伤害 致死 。 因 为 在 这 种 情况 下 ， 根 据 处 理 
事实 错误 的 法 定 符合 说 ， 刑 法 规定 故意 伤害 罪 不 只 是 为 了 保护 特定 人 的 身体 健 
康 ， 而 是 为 了 保护 一 切 人 的 身体 健康 ; 只 要 行为 人 有 伤害 他 人 的 故意 ， 实 施 了 
伤害 他 人 的 行为 ， 结 果 也 伤害 了 他 人 ， 就 成 立 故 意 伤害 罪 ， 而 不 要 求 其 中 的 “他 

”完全 同一 。 故 意 伤害 致死 也 是 如 此 。B 与 C 的 身体 均 受 刑法 保护 ， 发 生 对 象 
认识 错误 或 打击 错误 并 不 影响 A 的 伤害 行为 性 质 ， 理 当 以 故意 伤害 致死 论处 。 
(3) 如 果 行 为 人 张 三 对 李 四 实 施 伤害 行为 ， 既 没有 发 生 事实 认识 错误 ， 也 不 明 
知 自 己 的 行为 会 同时 伤害 王 五 ， 由 于 某 种 原因 致使 王 五 死亡 的 ， 则 难以 认定 张 
三 的 行为 成 立 故意 伤害 致死 。 


(=) 界限 


1. 故 意 伤害 与 一 般 殴打 的 界限 。 一 般 殴打 行为 只 是 给 他 人 造成 暂时 性 
的 肉体 疼痛 ， 或 使 他 人 神经 受到 轻微 刺激 ， 但 没有 侵害 他 人 的 生理 机 能 ， 故 不 
构成 犯罪 。 值 得 注意 的 是 ， 有 些 殴打 行为 表面 上 给 他 人 身体 造成 了 一 定 的 损 
害 ， 但 显著 轻微 不 构成 轻 伤 的 ， 不 能 以 故意 伤害 罪 论 处 。 因 此 ， 在 区 分 故意 伤 
害 与 一 般 殴 打 时 ， 既 要 考虑 行为 是 否 给 他 人 生理 机 能 造成 了 损害 ， 又 要 考察 损 
害 的 程度 。 


2. 重 伤 与 轻 伤 的 界限 。 重 伤 是 指使 人 肢体 残废 、 毁 人 容貌 、 表 失 听 
觉 、 表 失 视觉 、 丧 失 其 他 器 官 机 能 或 者 其 他 对 于 人 身 健 康 有 重 大 伤害 的 损害 。 
双 伤 是 指 物理 、 化 学 及 生物 等 各 种 外 界 原因 作用 于 人 体 ， 造 成 组 织 、 器 官 的 一 
定 程 度 的 损害 或 者 部 分 功能 障碍 ， 尚 未 构成 重伤 又 不 属于 轻微 伤害 的 损伤 。 评 
定 伤害 程度 ， 必 须 坚 持 实事 求 是 的 原则 ， 具 体 伤 情 ， 具 体 分 析 。 损 伤 程度 包括 
损伤 当时 原 发 性 病变 、 与 损伤 有 直接 联系 的 并 发 症 ， 以 及 损伤 引起 的 后 遗 症 。 
鉴定 时 ， 应 依据 人 体 损 伤 当 时 的 伤 情 及 其 损伤 的 后 果 或 者 结局 ， 全 面 分 析 ， 综 
合 评定 。 既 不 能 因 临 床 治疗 好 转 、 傅 后 良好 而 减轻 原 损伤 程度 ， 也 不 能 因 治 疗 
处 理 失误 或 者 因 损 伤 使 原 病 情 加 重 以 及 个 体 特异 体质 而 加 重 原 损伤 程度 。 


3. 故 意 伤害 罪 与 故意 杀人 罪 的 界限 。 在 杀人 故意 心理 支配 下 ， 客 观 上 
实施 了 杀人 行为 的 ， 应 当 认 定 为 故意 杀人 罪 ，; 在 伤害 故意 心理 支配 下 ， 客 观 上 
实施 了 伤害 行为 的 ， 应 当 认 定 为 故意 伤害 罪 。 换 言 之 ， 行 为 人 主观 上 是 否 具有 
杀人 的 故意 ， 要 通过 考察 客观 事实 来 认定 。 例 如 ,行为 人 持 枪 瞄准 被 害 人 心脏 
开 枪 的 ， 无 论 行为 人 怎样 否认 其 杀人 故意 ， 司 法 机 关 都 会 将 其 行为 认定 为 故意 
RAF; 反之 ， 行 为 人 使 用 木 棒 ， 在 完全 可 以 打击 被 害 人 头 部 等 要 害 部 位 的 场 
合 ， 却 选择 打击 被 害 人 青 部 、 腿 部 的 ， 即 使 他 承认 有 杀人 故意 ， 司 法 机 关 也 不 
应 将 其 行为 认定 为 故意 杀人 罪 。 所 以 ， 应 当 坚持 犯罪 构成 的 原理 ， 综 合 考虑 主 
客观 方面 的 全 部 事实 ， 正 确 区 分 故意 杀人 罪 与 故意 伤害 罪 。 在 实践 中 ， 只 要 查 
明 以 下 情况 ， 不 仅 能 直接 说 明 行为 是 杀人 性 质 还 是 伤害 性 质 ， 而 且 能 说 明 行 为 


人 的 故意 内 容 : (1) 行为 人 使 用 的 是 何 种 犯罪 工具 ? 该 犯罪 工具 的 杀伤 力 如 
何 ?犯罪 工 具 是 预先 选择 的 还 是 随手 取得 的 ? (2) 打击 的 部 位 是 哪里 ? 是 要 害 
部 位 还 是 非 要 害 部 位 ? 是 特意 选择 要 害 部 位 打击 ， 还 是 顺手 可 能 打击 什么 部 位 
就 打击 什么 部 位 ?〈3 ) 打击 的 强度 如 何 ? 行为 人 是 使 用 最 大 力量 进行 打击 还 是 
注意 控制 打击 力度 ?( 4 ) 犯罪 行为 有 无 节制 ? 在 被 害 人 丧失 反抗 能 力 的 情况 
下 ， 行 为 人 是 否 继续 打击 ? 在 他 人 劝阻 的 情况 下 行为 人 是 否 终止 犯罪 行为 ? 
(5) 犯罪 的 时 间 、 地 点 与 环境 如 何 ? 是 行为 人 特意 选择 的 时 间 、 地 点 还 是 随机 
的 时 间 、 地 点 ? 案 发 当时 是 否 有 其 他 人 在 场 (6) 行为 人 对 被 害 人 是 否 实施 了 
抢救 了 对 死亡 结果 表现 出 何 种 态度 ? (7) 行为 人 有 无 犯罪 预谋 ? 行为 人 是 如 何 
预谋 的 ? (8) 行为 人 与 被 害 人 平时 是 什么 关系 ? 是 素 有 和 怨 仇 还 是 关系 较 好 ， 是 
素 不 相识 还 是 相互 认识 ? 此 外 ， 对 那些 目 无 法 纪 、 胆 大 妄 为 、 动 辑 行 凶 、 不 计 
后 果 一 类 的 侵犯 人 身 权利 的 案件 ， 应 根据 案情 ， 区 别 对 待 : 凡 明显 具有 杀人 故 
意 ， 实 施 了 杀人 行为 的 ， 应 按 故 意 杀 人 罪 论处 ; 凡 明 显 具 有 伤害 故意 ， 实 施 了 
伤害 行为 的 ， 应 按 故意 伤害 罪 论 处 ; 故意 内 容 不 很 确定 或 不 顾 被 害 人 死伤 的 ， 
应 按 实 际 造成 的 结果 确定 犯罪 行为 的 性 质 ， 因 为 在 这 种 情况 下 ， 死 亡 与 伤害 的 
结果 都 在 行为 人 的 犯 意 之 内 ; 有 些 案 件 确实 难以 区 分 ， 意 见 分 歧 很 大 的 ， 为 了 
慎重 起 见 ， 可 以 按 较 轻 的 犯罪 处 理 。 


4. 故 意 伤 害 致死 与 过 失 致 人 死亡 罪 的 界限 。 过 失 致 人 死亡 时 ， 行 为 人 
主观 上 既 无 杀人 的 故意 ， 也 无 伤害 的 故意 。 故 意 伤 害 致死 显然 以 具有 伤害 的 故 
意 为 前 提 ， 过失 造成 的 死亡 结果 ， 则 是 故意 伤害 罪 的 加 重 情节 。 因 此 ， 不 能 将 
所 有 的 “故意 ”殴打 致 人 死亡 的 案件 ， 认 定 为 故意 伤害 致死 。 换 言 之 ， 殴 打 不 等 
于 伤害 ， 一 般 生 活 意义 上 的 “故意 ”不 等 于 刑法 上 的 故意 。 如 果 行 为 人 只 具有 一 
般 殴 打 的 意图 ， 并 无 伤害 的 故意 ， 由 于 某 种 原因 或 条 件 引 起 了 被 害 人 死亡 的 ， 
就 不 能 认定 为 故意 伤害 致死 ; 如 果 行为 人 主观 上 对 死亡 结果 具有 过 失 ， 就 应 认 
定 为 过 失 致 人 死亡 罪 。 特别 是 对 于 那些 父母 为 教育 子女 而 实施 惩戒 行为 导致 子 
女 死 亡 ， 邻 里 之 间 由 于 民间 纠纷 一 方 殴打 另 一 方 造 成 死亡 ， 以 及 其 他 轻微 暴行 
致 人 死亡 的 案件 ， 不 能 轻易 认定 为 故意 伤害 致死。 


5. 故 意 伤 害 罪 与 包含 伤害 内 容 的 其 他 犯罪 的 界限 。 刑 法 第 234 条 规 
定 ;“ 本 法 另 有 规定 的 ， 依 照 规定 。” 即 行为 人 在 实施 其 他 犯罪 的 过 程 中 ， 伤 害 
他 人 ， 刑 法 另 有 规定 的 ， 应 按 有 关 条 文 定罪 量刑 。 例 如 ， 犯 强奸 、 抢 动 、 放 火 
等 罪 致 人 伤害 的 ， 应 分 别 依照 各 相应 条 款 定 罪 量刑 ， 不 依 故 意 伤 害 罪 论处 。 


(四 ) 处 罚 


根据 刑法 第 234 条 的 规定 ， 犯 故意 伤害 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 
役 或 者 管制 ; 致 人 重伤 的 ， 处 3 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 ; 致 人 死亡 或 者 以 特 
别 残忍 手段 致 人 重伤 造成 严重 残疾 的 ， 处 10 年 以 上 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 或 者 死 
刑 。 其 中 ， 除 致 人 死亡 以 外 ， 以 特别 残忍 手段 、 致 人 重伤 、 造 成 严重 残疾 ， 是 
适用 10 年 以 上 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 或 者 死刑 这 一 法 定 刑 必须 同时 具备 的 三 个 条 
件 。 


四 、 强 奸 罪 


强奸 罪 分 为 两 种 类 型 : 一 类 是 普通 强奸 ， 即 违背 妇女 意志 ， 使 用 暴 
力 、 胁 人 迫 或 者 其 他 手段 ， 强 行 与 妇女 发 生性 交 的 行为 ; 另 一 类 是 奸淫 幼女 i 
强奸 ) ， 即 与 不 满 14 周 岁 的 幼女 发 生性 交 的 行为 。 


(一 ) 普通 强奸 的 特征 


1. 客 体 是 妇女 的 性 自主 权 ， 其 基本 内 容 是 妇女 按照 自己 的 意志 决定 性 
行为 的 权利 。 妇 女 的 性 自主 权 是 妇女 人 身 权 利 的 一 部 分 ， 又 关系 到 妇女 的 人 格 
与 名 誉 ， 是 女性 身心 健康 权利 的 主要 内 容 。 


2. 客 观 上 必须 违背 妇女 意志 ， 采 用 暴力 、 胁 迫 或 者 其 他 手段 ， 强 行 与 
妇女 发 生性 交 。 


作为 普通 强奸 对 象 的 “妇女 ”没有 特别 限制 ， 被 害 妇女 的 社会 地 位 、 思 
想 品 德 、 生 活 作风 、 结 婚 与 否 等 均 不 影响 本 罪 的 成 立 。 


强奸 首先 是 指 男女 之 间 的 性 交行 为 ， 换 言 之 ， 性 交行 为 是 行为 人 的 目 
的 行为 。 性 交 以 外 的 猥 衰 行 为 ， 不 构成 强奸 罪 。 


强奸 行为 以 违背 妇女 意志 为 前 提 ， 即 在 妇女 不 同意 发 生性 交 的 情况 
下 ， 强 行 与 之 性 交 。 如 果 妇女 同意 发 生性 交 ， 行为 人 的 行为 就 不 构成 强奸 罪 。 
换言之 ， 被 害 妇女 的 性 自主 权 是 否 受 到 侵害 或 者 威胁 ， 与 她 本 人 的 意愿 密 不 可 
分 ; 只 有 当 行 为 人 的 行为 实际 上 违背 了 妇女 意志 时 ， 才 意味 着 她 的 性 自主 权 受 
到 了 侵害 或 者 威胁 。 因 此 ， 即 使 行为 人 以 为 自己 的 行为 违背 妇女 意志 ， 但 实际 
上 妇女 完全 同意 或 者 自愿 的 ， 也 不 应 认定 为 强奸 罪 。 是 否 违背 妇女 意志 ， 不 应 
只 从 表面 上 看 妇女 有 无 反抗 、 拒 绝 的 表示 ， 还 应 考虑 妇女 是 否 能 够 反抗 、 是 否 
知道 反抗 、 是 否 敢于 反抗 等 情况 。 由 于 强奸 行为 违背 妇女 意志 ， 所 以 ， 行 为 人 
必须 采取 有 某 种 足以 使 妇女 不 能 反抗 、 不 敢 反抗 或 不 知 反抗 的 手段 ， 这 便 是 暴 
力 、 胁 迫 或 者 其 他 手段 ， 这 些 手段 是 强奸 行为 的 有 机 组 成 部 分 。 


所 谓 “ 暴 力 手 段 ”， 是 指 不 法 对 被 害 妇 女 行 使 有 形 力 的 手段 ， 即 直接 对 
被 害 妇女 采取 殴打 、 捆 绑 、 堵 嘴 、 卡 脖子 、 按 倒 等 危害 人 身 安全 或 人 身 自由 ， 
使 妇女 不 能 反抗 的 手段 。 这 里 的 暴力 ， 不 包括 故意 杀人 ， 故 意 杀 死 妇 女 后 又 奸 
尸 的 ， 不 应 认定 为 强奸 罪 。 此 外 ， 暴 力 是 征服 妇女 意志 的 手段 ， 必须 直接 针对 
被 强奸 的 妇女 实施 。 如 果 行 为 人 为 了 强奸 妇女 ， 不 仅 对 被 害 妇 女 实施 暴力 ， 而 
且 对 阻止 其 实施 强奸 行为 的 第 三 者 实施 暴力 ， 则 不 仅 构 成 强奸 罪 ， 而 且 构 成 另 
一 独立 的 犯罪 ( 故意 伤害 罪 等 ) 。 


所 谓 “ 胁 迫 手 段 ”， 是 指 为 了 使 被 害 妇 女 产生 恐惧 心理 ， 而 以 恶 害 相 通 
告 的 行为 ; 胁迫 的 实质 是 足以 引起 被 害 妇 女 的 恐惧 心理 ， 实 现 对 被 害 妇 女 的 精 
神 强制 ， 使 妇女 不 敢 反抗 的 手段 ， 从 而 实现 强行 奸淫 的 意图 。 胁 迫 的 手段 多 种 
多 样 ， 既 可 以 直接 对 被 害 妇 女 进 行 威胁 ， 也 可 以 通过 第 三 者 进行 威胁 ; 既 可 以 
是 口头 胁迫 ， 也 可 以 是 书面 胁迫 ; 既 可 以 以 暴力 进行 威胁 ， 如 持 刀 胁迫 ， 也 可 
以 以 非 暴力 进行 威胁 ， 如 以 揭发 隐私 、 毁 坏 名 誉 相 胁迫 。 需要 注意 的 是 ， 利 用 
教养 关系 、 从 属 关系 、 职 务 权力 等 与 妇女 发 生性 交 的 ， 不 能 一 律 视 为 强奸 。 关 


键 在 于 行为 人 是 否 利用 了 这 种 特定 关系 进行 胁迫 而 使 妇女 不 敢 反 抗 ， 而 不 在 于 
有 没有 这 种 特定 关系 。 换 言 之 ， 特 定 关 系 只 是 认定 是 否 胁迫 的 线索 ， 而 不 是 认 
定 胁迫 的 根据 。 


所 谓 “ 其 他 手段 >， 是 指 暴力 、 胁 迫 以 外 的 使 被 害 妇女 不 知 抗拒 、 不 敢 
反抗 或 者 不 能 抗拒 的 手段 ， 具 有 与 暴力 、 胁 迫 相 同 的 强制 性 质 。 司 法 实践 中 常 
见 的 其 他 手段 有 : 用 酒 灌 酬 或 者 药物 麻醉 的 方法 强奸 妇女 ; 利用 妇女 熟睡 之 机 
进行 强奸 ; 冒充 妇女 的 丈夫 或 情夫 进行 强奸 ; 利用 妇女 患 重 病 之 机 进行 强奸 ， 
造成 或 利用 妇女 处 于 孤立 无 援 的 状态 进行 强奸 ; 组 织 和 利用 会 道门 、 和 邪教 组 织 
或 者 利用 迷信 奸淫 妇女 等 等 。 


3. 主 体 是 已 满 14 周 安 ， 具 有 辨认 控制 能 力 的 自然 人 ， 通 常 是 男子 ， 其 
中 直接 正 犯 只 能 是 男子 。 妇 女 既 可 以 成 为 强奸 罪 的 教唆 犯 、 帮 助 犯 ， 也 可 以 成 
为 则 接 正 犯 与 共同 正 犯 。 


4. 主 观 方面 是 故意 。 行 为 人 明知 自己 行为 的 危害 性 质 与 危害 结果 ， 明 
知 自己 的 行为 违背 妇女 意志 ， 仍 然 决意 强行 实施 奸淫 行为 。 


(二 ) 奸淫 幼女 的 特征 


奸淫 幼女 属于 强奸 罪 的 一 种 表现 形式 ， 但 它 与 前 述 普 通 强 奸 存在 区 
别 。 符 合 下 列 特征 的 ， 属 于 奸淫 幼女 : 


1. 客 观 上 表现 为 与 不 满 14 周 安 的 幼女 发 生性 交 的 行为 。 不 满 14 周 安 的 
为 幼女 ， 这 是 刑法 规定 的 统一 标准 。 由 于 幼女 身心 发 育 不 成 就， 缺乏 辨别 是 非 
的 能 力 ， 不 理解 性 行为 的 后 果 与 意义 ， 也 没有 抗拒 能 力 ， 因 此 ， 不 论 行 为 人 采 
用 什么 手段 ， 也 不 问 幼女 是 否 愿意 ， 只 要 与 幼女 发 生性 交 ， 就 属于 奸淫 幼女 ， 
成 立 强奸 罪 。 


2. 主 体 是 已 满 14 周 安 ， 具 有 辨认 控制 能 力 的 自然 人 。 


3. 主 观 上 是 故意 。 行 为 人 必须 明知 奸淫 对 象 是 不 满 14 周 岁 的 幼女 。 在 
本 罪 中 ， 幼 女 属于 特定 对 象 ， 是 犯罪 客观 要 件 的 要 素 ， 行 为 人 对 此 必须 有 认 
识 ， 或 者 明知 女方 一 定 是 幼女 ， 或 者 明知 女方 可 能 是 幼女 ， 或 者 不 管 女方 是 否 
幼女 ， 在 此 基础 上 决意 实施 奸淫 行为 的 ， 就 具备 奸淫 幼女 的 主观 要 件 。 根 据 司 
法 解释 ， 知 道 或 者 应 当知 道 对 方 是 不 满 14 周 岁 的 幼女 ， 而 实施 奸淫 等 性 侵害 行 
为 的 ， 应 当 认 定 行为 人 “明知 ”对 方 是 幼女 ; WFR MLS MRE ASHE 
等 性 侵害 行为 的 ， 应 当 认定 行为 人 “明知 ?对 方 是 幼女 ; 对 于 已 满 12 周 安 不 满 14 
周岁 的 被 害 人 ， 从 其 身体 发 育 状 况 、 言 谈 举 止 、 衣 着 特征 、 生 活 作息 规律 等 观 
察 可 能 是 幼女 ， 而 实施 奸淫 等 性 侵害 行为 的 ， 应 当 认 定 行为 人 “明知 ”对 方 是 幼 
女 。 


(三 ) 认定 


1. 正 确 处 理 奸 淫 女 精神 病 患 者 的 案件 。 患 有 精神 病 或 先天 痴 有 呆 症 的 妇 
女 ， 缺 乏 正常 的 认识 能 力 与 意志 能 力 ， 不 能 正常 表达 自己 的 意志 。 所 以 ， 行 为 


人 明知 妇女 是 精神 病 患 者 或 痴呆 者 ( 程度 严重 的 ) ， 而 非法 与 之 发 生性 交 的 ， 
不 管 使 用 什么 手段 ， 也 不 问 妇女 是 否 “同意 ”, 均 应 以 强奸 罪 论处 。 如 果 行 为 人 
确实 不 知 妇女 是 精神 病 患 者 或 痴呆 者 ， 也 未 采用 暴力 、 胁 迫 等 手段 ， 经 本 人 同 
意 与 之 发 生性 交 的 ， 则 不 构成 强奸 罪 。 此 外 ， 在 间歇 性 的 精神 病 妇 女 精神 正常 
期 间 ， 经 本 人 同意 与 之 发 生性 交 的 ， 也 不 成 立 强奸 罪 。 


2. 严 格 区 分 强奸 与 通奸 的 界限 。 通 奸 是 双方 或 一 方 有 配偶 的 男女 ， 自 
愿 发 生 的 不 正当 性 交行 为 。 从 理论 上 讲 ， 强 奸 与 通奸 不 难 区 分 。 强 奸 行为 违背 
妇女 意志 ， 通 奸 不 违背 妇女 意志 | 强奸 必须 采用 暴力 、 胁 迫 等 强制 手段 ， 通 奸 
不 使 用 强制 手段 ; 强奸 犯 主 观 上 具有 强行 奸淫 的 决意 ， 通 奸 者 没有 强行 奸淫 的 
决意 。 值 得 注意 的 是 ， 有 的 妇女 与 人 通奸 ， 一 旦 翻脸 ， 关系 恶化 ， 或 者 事情 败 
露 后 担心 名 誉 受到 损害 、 夫 妻 关 系 恶 化 或 者 恋爱 关系 破 裂 ， 或 者 为 了 推卸 责 
任 ， 嫁 祸 于 人 等 ， 便 将 通奸 说 成 强奸 的 ， 不 能 定 为 强奸 。 对 此 一 定 要 深入 调 
查 ， 仔 细 分 析 ， 不 能 把 妇女 的 “告发 ”作为 定罪 的 唯一 依据 。 区 分 强奸 与 通奸 还 
应 注意 以 下 几 个 问题 : 


C1) 求 奸 未 成 与 强奸 未 遂 的 界限 。 求 奸 者 主观 上 意欲 与 妇女 通奸 ， 不 
具有 强行 奸淫 的 决意 ; 客观 上 往往 表现 为 口头 提出 要 求 ， 或 者 以 行为 进行 挑 
过 ， 甚 至 拥抱 猥 衰 ， 拉 衣 扯 裤 ; 一 旦 妇女 表示 拒绝 ， 便 停止 自己 的 行为 ， 而 不 
使 用 暴力 、 胁 迫 等 手段 强行 与 妇女 发 生性 交 。 在 区 分 求 奸 未 成 与 强奸 未 遂 的 界 
限时 ， 要 看 行为 人 是 否 采用 了 暴力 、 胁 迫 等 强制 手段 ; 看 行为 人 是 否 适时 停止 
自己 的 行为 ; 看 行为 人 为 什么 停止 行为 ; 看 妇女 的 态度 。 特 别 应 注意 的 是 ， 不 
能 把 求 奸 过 程 中 的 拉扯 行为 认定 为 强奸 中 的 暴力 手段 。 


(2) 强奸 与 通奸 的 转化 问题 。 根 据 司法 实践 ， 第 一 次 性 交 违 背 妇 女 意 
志 ， 但 女方 并 未 告发 ， 而 后 又 多 次 自愿 与 该 男子 发 生性 交 的 ， 对 该 男子 一 般 不 
宜 以 强奸 罪 论处 。 第 一 次 性 交 违 背 妇 女 意志 ， 事后 行为 人 对 被 害 妇 女 实 施 精神 
上 的 威胁 ， 人 迫使 其 继续 忍 辱 届 从 的 ， 应 以 强奸 罪 论处 。 行 为 人 先是 通奸 ， 后 来 
女方 不 愿意 继续 通奸 ， 行 为 人 纠缠 不 休 ， 并 以 暴力 、 胁 迫 等 手段 强行 与 妇女 发 
生性 交 的 ， 也 应 以 强奸 罪 论处 。 


(3) 利用 职权 的 强奸 与 基于 相互 利用 的 通奸 的 界限 。 利 用 职权 进行 胁 
迫 ， 违 背 妇女 意志 与 妇女 发 生性 交 的 ， 构 成 强奸 罪 。 男女 双方 相互 利用 ， 各 有 
所 图 ， 女 方 以 肉体 作为 换取 私利 的 条 件 ， 从 而 发 生性 交 的 ， 属 于 通奸 行为 ， 不 
能 按 强奸 处 理 。 区 分 的 关键 在 于 男方 是 否 利用 职权 进行 胁迫 。 


(4 )“ 半 推 半 就 ”的 问题 。“ 半 推 半 就 ”是 就 妇女 的 意志 而 言 ， 即 妇女 对 
男方 要 求 性 交 的 行为 ， 既 有 不 同意 的 表示 一 一 推 , 也 有 同意 的 表示 一 一 就 ， 这 
MABE AN DE ; 也 可 能 表现 为 违心 的 允 诸 、 委 屈 的 许可 、 无 奈 的 顺 
从 、 被 迫 的 同意 等 矛盾 心理 。 在 妇女 狐 豫 不 决 或 者 心理 矛盾 时 ， 男 子 实施 了 奸 
淫 行 为 。 在 这 种 情况 下 ， 仍 应 正确 判断 行为 人 的 行为 是 否 符合 强奸 徘 的 犯罪 构 
成 。 如 果 行为 人 主观 上 认为 自己 的 行为 并 不 违背 妇女 的 意志 ， 把 妇女 “ 推 " 的 表 
示 视 为 妇女 羞愧 的 表现 ， 又 没有 明显 使 用 暴力 、 胁 迫 等 手段 的 ， 就 不 能 认定 为 
强奸 罪 。 反 之 ， 如 果 行 为 人 明知 自己 的 行为 违背 妇女 意志 ， 实 际 上 也 违背 妇女 


意志 ， 又 使 用 暴力 、 胁 人 迫 等 手段 强行 与 妇女 发 生性 交 的 ， 则 构成 强奸 罪 。 


3. 正 确 区 分 轮奸 与 聚众 淫乱 行为 的 界限 。 轮 奸 是 指 二 男 以 上 出 于 共同 
强奸 的 故意 ， 轮 流 强 奸 ( 或 奸淫 ) 同一 妇女 (或 幼女 ) 的 行为 。 轮 奸 是 强奸 罪 
的 一 种 特殊 形式 。 两 个 以 上 的 男子 在 同一 时 间 、 同 一 地 点 轮流 与 一 个 或 几 个 女 
子 自愿 发 生性 交 的 ， 不 是 轮奸 ， 而 是 聚众 淫乱 行为 。 当 然 ， 如 果 在 作案 时 ， 既 
有 男女 之 间 的 淫乱 行为 ， 又 挟持 妇女 进行 强奸 或 者 轮奸 的 ， 则 应 将 后 者 认定 为 
强奸 罪 。 


4. 正 确 处 理 特殊 的 奸淫 幼女 案件 。 奸 淫 幼 女 是 一 种 严重 的 刑事 犯罪 ， 
应 依法 予以 严厉 打击 。 但 是 ， 又 要 看 到 这 类 案件 存在 许多 特殊 问题 ， 需 要 区 别 
对 待 ， 慎 重 处 理 。( 1 ) 幼女 早熟 ， 身材 高 大 ， 且 虚报 年 龄 ， 行 为 人 在 不 知道 其 
为 幼女 的 情况 下 ， 经 幼女 同意 发 生性 交 的 ， 不 能 认定 为 强奸 罪 。 因 为 行为 人 并 
不 明知 对 方 是 幼女 ， 缺 乏 奸淫 幼女 的 故意 。 如 果 对 此 认定 为 强奸 罪 ， 则 有 客观 
归罪 之 嫌 。 (2) 个 别 幼女 染 有 淫乱 习性 ， 主 动 与 多 名 男子 发 生性 交 的 ， 对 这 些 
男子 也 不 宜 都 以 强奸 罪 论 处 。 ( 3 ) 已 满 14 周 岁 不 满 16 周 岁 的 男 少 年 ， 与 幼女 
交往 密切 ， 双 方 自愿 发 生性 交 的 ， 或 者 因 受 某 些 不 良 影响 ， 与 幼女 发 生性 交 
的 ， 一 般 不 宜 以 强奸 罪 论处 。 


(四 ) 处罚 


根据 刑法 第 236 条 的 规定 ， 强 奸 妇女 的 ， 处 3 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒 
刑 ; 奸淫 幼女 的 ， 从 重 处 罚 。 有 下 列 情形 之 一 的 ， 处 10 年 以 上 有 期 徒刑 、 无 期 
徒刑 或 者 死刑 :( 1 ) 强奸 妇女 、 奸 淫 幼 女 情节 恶劣 的 ;( 2 ) 强奸 妇女 、 奸 淫 
幼女 多 人 的 ; (3) 在 公共 场所 当众 强奸 妇女 的 ; (4) 二 人 以 上 轮奸 的 ; 
(5) 致使 被 害 人 重伤 、 死 亡 或 者 造成 其 他 严重 后 果 的 。 其 中 的 “致使 被 害 人 重 
伤 、 死 亡 ”, 是 指 强 寻 行 为 导致 被 害 人 性 器 官 严重 损伤 ， 或 者 造成 其 他 严重 伤 
= , 甚至 当场 死亡 或 者 经 抢救 无 效 死亡 。 对 于 强奸 犯 出 于 报复 、 炎 口 等 动机 ， 
在 实施 强奸 的 过 程 中 或 强奸 后 ， 杀 和 死 或 者 伤害 被 害 人 的 ， 应 分 别 认定 为 强奸 
罪 、 故 意 杀 人 罪 或 故意 伤害 罪 ， 实 行 数 罪 并 罚 。 


五 、 强 制 猥 训 、 侮 辱 妇 女 罪 
(一 ) 概念 与 特征 
本 罪 是 指 以 暴力 、 胁 迫 或 者 其 他 方法 强制 猥 窒 妇女 或 者 侮 硅 妇女 的 行 


1. 本 罪 的 客体 是 妇女 的 性 自主 权 和 人 格 尊严 。 
2. 客 观 方面 具有 以 下 特征 : 
(1 ) 行为 对 象 是 妇女 ， 强 制 猥 衰 男 子 的 ， 不 成 立 本 罪 。 行 为 人 故意 杀 


害 被 害 妇 女 后 ， 再 针对 尸体 实施 猥 襄 、 侮 辱 行为 的 ， 不 得 认定 为 本 徘 ， 而 应 认 
定 为 故意 杀人 罪 与 侮辱 尸体 罪 ， 并 实行 数 徘 并 昼 。 


(2) WASH TRB, BSQAHNTA. 


Bt , RRTIAR ARAM EE. PRESTR , 

害 妇 女 的 性 羞耻 心 ， 侵 害 妇 女 的 性 自主 权 的 行为 。“ 针 对 妇女 实施 ”主要 包括 以 

下 情况 : 一 是 直接 对 妇女 实施 猥 衰 行为 ， 或 者 迫使 妇女 容忍 行为 人 或 第 三 人 对 

之 实施 猥 衰 行为 ; 二 是 迫使 妇女 对 行为 人 或 者 第 三 者 实施 狠 误 行为 ;三 是 强人 迫 

妇女 自行 实施 猥 衰 行为 ; 四 是 强迫 妇女 观看 他 人 的 猥 衰 行为。 “伤害 妇女 的 性 着 
耻 心 ”实际 上 是 指导 致 妇女 产生 了 性 的 羞耻 心 。 “侵害 妇女 的 性 自主 权 ”, SH 
衰 行为 违反 了 妇女 的 意志 ， 使 妇女 的 性 的 自主 权 受 到 侵害 。 强 制 猥 衰 行 为 不 以 

公然 实施 为 前 提 ， 即使 在 非 公 开 的 场所 ， 只 有 行为 人 与 被 害 人 在 场 ， 而 没有 也 

不 可 能 有 第 三 者 在 场 ， 行 为 人 强制 实施 猥 褒 、 侮 辱 行 为 的 ， 也 成 立 本 徘 。 


其 次 ， 猥 诸 行 为 与 侮辱 行为 具有 同一 性 。 换 言 之 ， 侮辱 行为 并 不 是 独 
立 于 狠 褒 行为 之 外 的 一 种 行为 。 因 为 猥 衰 行为 包括 了 伤害 妇女 的 性 羞耻 心 ， 侵 
害 妇女 的 性 自主 权 的 一 切 行为 ， 而 侮辱 行为 也 不 可 能 超出 这 一 范围 ; 任何 针对 
妇女 实施 的 与 猥 讲 行为 性 质 相 同 的 侮辱 行为 ， 都 必然 伤害 妇女 的 性 羞耻 心 ， 侵 
害 妇女 的 性 自主 权 。 刑 法 第 237 条 第 3 款 仅 规定 了 “ 猥 衰 儿童 ”, 而 没有 规定 “ 猥 
襄 、 侮 辱 儿 童 ”， 如 果 机 械 地 区 分 猥 讲 行为 与 侮辱 行为 ， 必 然 造成 以 下 两 种 结局 
之 一 : 其 一 ， 狠 讲 儿 童 的 是 犯罪 行为 ， 但 侮辱 儿童 的 不 是 犯罪 行为 。 这 不 合 
理 。 其 二 ， 猥 衰 儿童 的 是 猥 衰 儿童 罪 ， 侮 辱 儿 童 的 成 立 第 246 条 的 侮辱 罪 。 这 
不 妥当 。 


再 次 ， 和 猥 府 行为 具有 相对 性 。 在 不 同 的 猥 衰 罪 中 ， 和 猥 府 行为 的 范围 并 
不 相同 。 例 如 ， 强 制 猥 襄 妇 女 与 猥 误 幼女 的 行为 ， 只 能 是 性 交 以 外 的 行为 。 但 
是 ， 猥 衰 幼 男 的 行为 则 包括 性 交行 为 ， 即 已 满 16 周 岁 的 妇女 与 幼 男 发 生性 交 
的 ， 构 成 猥 衰 儿 童 罪 。 


最 后 ， 和 猥 诗 行为 还 具有 变易 性 。 随 着 人 们 的 性 观念 、 社 会 的 性 风尚 与 
性 行为 秩序 的 变化 ， 猥 衰 行为 的 外 延 会 发 生变 化 。 


(3) 必须 以 暴力 、 胁 人 迫 或 者 其 他 使 妇女 不 能 反抗 、 不 敢 反 抗 、 不 知 反 
抗 的 方法 强制 猥 衷 、 侮 辱 妇女 。 换 言 之 ,对 于 本 罪 中 “暴力 、 胁 迫 或 者 其 他 方 
法 ”, 应 当 与 强奸 罪 客 观 方面 的 暴力、 胁迫 或 者 其 他 手段 ”作出 相同 的 解释 。 值 
得 注意 的 是 ， 在 不 少 案件 中 ， 暴 力 本 身 也 可 能 是 狠 讲 行为 ; 反之 某 些 猥 褒 行为 
本 身 也 是 暴力 行为 。 

3. 主 体 是 已 满 16 周 安 ， 具 有 辨认 控制 能 力 的 自然 人 。 妇 女 也 可 以 成 为 
强制 猥 讼 妇女 罪 的 主体 。 

4. 主 观 上 具有 故意 ， 行 为 人 明知 自己 的 猥 训 、 侮 辱 行为 违背 妇女 意 
志 ， 侵犯 了 妇女 的 性 自主 权 ， 但 仍然 强行 实施 该 行为 。 本 罪 的 成 立 并 不 需要 行 
为 人 主观 上 出 于 刺激 或 者 满足 性 欲 的 内 心 倾 向 ， 行 为 人 出 于 报复 等 动机 强制 猥 
朗 、 侮 辱 妇女 的 ， 也 成 立 本 罪 。 


(二 ) 认定 


cml, BSS ( 1h ) 强奸 罪 都 是 侵犯 妇女 身心 健康 的 犯 
罪 ， 在 客观 上 都 使 用 了 暴力 、 胁 迫 或 其 他 方法 ， 二 者 的 犯罪 构成 不 同 : (1 ) 客 
观 方面 不 完全 相同 : BR ERT SHES MRR, BRITA; 后 者 
要 求 与 妇女 发 生性 交 。( 2 ) 主体 不 完全 相同 : 前 者 的 直接 正 犯 既 可 以 是 男 
也 可 以 是 妇女 ; 后 者 的 直接 正 犯 只 能 是 男子 。( 3 ) 主观 故意 内 容 不 同 : 前 者 不 
要 求 有 强行 奸淫 的 目的 ; 后 者 以 强行 奸淫 为 目的 。 此 外 应 注意 的 是 ， 在 强奸 过 
程 中 实施 的 强制 猥 训 、 侮 辱 行为 ， 一 般 不 另 认定 为 强制 猥 训 、 侮 辱 妇 女 罪 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 237 条 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 5 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 ; 聚 
众 或 者 在 公共 场所 当众 犯 本 罪 的 ， 处 5 年 以 上 有 期 徒刑 。 在 校园 、 游 泳 馆 、 儿 童 
游乐 场 等 公共 场所 实施 强奸 、 猥 衰 犯罪 ， 只 要 有 其 他 多 人 在 场 ， 不 论 在 场 人 员 
是 否 实际 看 到 ， 均 可 认定 为 在 公共 场所 “当众 ”强奸 妇女 、 强 制 猥 冤 、 侮 厨 妇 
女 。 


六 、 非 法 拘禁 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 故 意 非 法 拘禁 他 人 或 者 以 其 他 方法 非法 剥夺 他 人 人 身 自由 的 
行为 。 

1. 本 罪 的 客体 是 人 的 身体 活动 的 自由 。 问 题 是 ， 和 刑法 规定 本 罪 是 仅 保 
护 现实 的 自由 ( 限定 说 )， 还 是 既 保 护 现实 的 自由 也 保护 可 能 的 自由 (无 限定 
说 ) ? 例如 ， 将 已 入 睡 的 人 反锁 在 房间 ， 待 其 醒 来 前 又 将 锁 打 开 的 ， 是 否 成 立 
本 罪 ? 应 当 认为 ， 限 定 说 具有 合理 性 ， 即 只 有 当 行 为 侵犯 了 他 人 的 现实 自由 
时 ， 才 宜 认 定 为 非法 拘禁 罪 。 


2. 客 观 上 表现 为 非法 剥夺 他 人 身体 自由 的 行为 。 


作为 行为 对 象 的 “他 人 ”没有 限制 ， 既 可 以 是 守法 公民 ， 也 可 以 是 犯 有 
错误 或 有 一 般 违 法 行为 的 人 ， 还 可 以 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 等 ， 但 必须 是 具有 
身体 活动 自由 的 自然 人 ; 身体 活动 自由 虽 以 意识 活动 自由 为 前 提 ， 但 只 要 具有 
基于 意识 从 事 身体 活动 的 能 力 即 可 ， 不 要 求 具有 刑法 上 的 辨认 控制 能 力 与 民法 
上 的 法 律 行为 能 力 ， 故 能 够 行走 的 幼儿 、 精 神 病 患者 均 可 成 为 本 罪 的 对 象 。 


行为 的 特征 是 非法 拘禁 他 人 或 者 以 其 他 方法 非法 剥夺 他 人 的 身体 自 

由 。 凡 符合 这 一 特征 的 ， 如 非法 逮捕 、 拘 留 、 监 禁 、 扣 押 、 绑 架 ， 办 封闭 式 “ 学 
习 班 ^ “隔离 审查 ”等 等 ， 均 属 非法 剥夺 人 身 自由 的 行为 。 概 言 之 ， 非 法 剥夺 人 
身 自由 包括 两 类 : 一 类 是 直接 拘束 他 人 的 身体 ， 剥 夺 其 身体 活动 自由 ， 如 捆绑 
他 人 四 肢 ， 使 用 手 钳 拘束 他 人 双手 。 另 一 类 是 间接 拘束 人 的 身体 ， 剥 于 其 身体 
活动 自由 ， 即 将 他 人 监禁 于 一 定 场所 ， 使 其 不 能 或 明显 难以 离开 、 逃 出 。 剥 夺 
人 身 自由 的 方法 既 可 以 是 有 形 的 ， 也 可 以 是 无 形 的 。 例 如 ， 将 妇女 洗澡 时 的 换 
洗衣 服 拿 走 ， 使 其 基于 羞耻 心 无 法 走出 浴室 的 行为 ， 就 是 无 形 的 方法 。 此 外 ， 


无 论 是 以 暴力 、 胁 人 迫 方法 拘禁 他 人 “， 还 是 利用 他 人 的 恐惧 心理 予以 拘禁 ( 如 使 
被 害 人 进入 货车 车 厢 后 高 速 行驶 ， 使 之 不 敢 轻易 跳 下 车 ) ， 均 不 影响 本 罪 的 成 
立 。 使 用 欺诈 方法 剥 于 他 人 自由 的 ， 如 果 违 反 了 被 害 人 的 现实 意识 ， 侵 害 了 其 
身体 活动 自由 ， 依 然 成 立 非法 拘禁 徘 。 非法 拘禁 还 可 能 由 不 作为 成 立 ， 即 负 有 
使 被 害 人 逃 出 一 定 场 所 的 法 律 义务 的 人 ， 故 意 不 履行 义务 的 ， 也 可 能 成 立 非法 
拘禁 罪 。 


非法 拘禁 是 一 种 持续 行为 ， 该 行为 在 一 定时 间 内 处 于 继续 状态 ， 使 他 
人 在 一 定时 间 内 失去 身体 自由 。 时 间 持 续 的 长 短 原则 上 不 影响 本 罪 的 成 立 ， 只 
影响 量刑 。 但 时 间 过 短 、 瞬 间 性 的 剥夺 人 身 自 由 的 行为 ， 则 难以 认定 为 本 徘 。 


剥夺 人 身 自由 的 行为 必须 具有 非法 性 。 司 法 机 关 根 据 法律 规 定 ， 对 于 
有 犯罪 事实 和 重大 犯罪 嫌疑 的 人 ， 依 法 采取 拘留 、 逮 捕 等 限制 人 身 自由 的 强制 
普 施 的 行为 ， 不 成 立 本 罪 。 公 民 将 正在 实行 犯罪 或 犯罪 后 及 时 被 发 觉 的、 通缉 
在 案 的、 越狱 逃跑 的 、 正 在 被 追捕 的 人 ， 依 法 扭 送 至 司法 机 关 的 ， 是 合法 行 
为 。 依 法 收容 精神 病 患者 的 ， 也 不 属于 非法 拘禁 。 


3. 主 观 上 只 能 出 于 故意 。 行 为 人 明知 自己 的 行为 会 发 生 剥 于 他 人 身体 
自由 权利 的 危害 结果 ， 并 希望 或 者 放任 这 种 结果 的 发 生 。 


(二 ) 认定 


1. 严 格 区 分 本 罪 与 合法 拘捕 而 发 生 错误 的 界限 。 例 如 ， 司 法 机 关 依 照 
法 定 程序 拘捕 了 重大 犯罪 嫌疑 分 子 ， 但 后 经 查证 该 人 无 罪 ， 了 予以 释放 的 ， 只 能 
认为 是 错误 拘捕 ， 不 能 认定 为 非法 拘禁 。 


2. 非 法 拘禁 情节 显著 轻微 的 ， 不 宜 认定 为 本 罪 。 如 拘禁 时 间 短 且 没 有 
暴力 与 侮辱 情节 的 ， 不 宜 认定 为 非法 拘禁 罪 。 


3. 非 法 拘禁 行为 与 结果 又 触犯 其 他 罪名 的 ， 应 根据 其 情节 与 有 关 规 定 
处 理 。 例 如 ， 以 非法 绑架 、 扣 留 他 人 的 方法 勒索 财物 的 ， 成 立 绑 架 徘 ; 以 出 卖 
为 目的 非法 绑架 妇女 、 儿 童 的 ， 构 成 拐卖 妇女 、 儿 童 罪 ; 收买 被 拐卖 的 妇女 、 
儿童 后 ， 非 法 剥夺 其 人 身 自由 的 ， 应 实行 数 罪 并 宰 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 238 条 规定 ， 犯 非法 拘禁 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 
役 、 管 制 或 者 剥夺 政治 权利 。 在 拘禁 过 程 中 具有 殴打 、 侮 辱 情 节 的 ， 从 重 处 
罚 。 非 法 拘禁 致 人 重伤 的 ， 处 3 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 ; 致 人 死亡 的 ， 处 10 
年 以 上 有 期 徒刑 。 非 法 拘禁 他 人 ， 使 用 暴力 致 人 伤 残 、 死 亡 的 ， 应 分 别 以 故意 
伤害 罪 、 故 意 杀 人 罪 论处 。 国 家 机 关 工 作 人 员 利 用 职权 犯 刑法 第 238 条 前 3 款 规 
定之 罪 的 ， 从 重 处 罚 。 


本 罪 是 指 利用 被 绑架 人 的 近亲 属 或 者 其 他 人 对 被 绑架 人 安危 的 忧虑 , 
以 勒索 财物 或 满足 其 他 不 法 要 求 为 目的 ， 使 用 暴力 、 胁 迫 或 者 麻醉 方法 劫持 或 
以 实力 控制 他 人 的 行为 。 


1. 本 罪 的 客体 是 被 绑架 人 的 人 身 自由 与 安全 。 


2. 客 观 方面 表现 为 利用 被 绑架 人 的 近 和 亲属 或 其 他 人 对 被 绑架 人 安危 的 
忧虑 ， 使 用 暴力 、 胁 迫 或 者 麻醉 方法 劫持 或 以 实力 控制 他 人 。 绑 架 的 对 象 是 任 
何 他 人 ， 包 括 妇女 、 儿 童 和 婴 幼儿 乃至 行为 人 的 子女 或 者 父母 。 绑 架 的 实质 是 
使 被 害 人 处 于 行为 人 或 第 三 者 的 实力 支配 下 ， 事 实 上 存在 着 使 未 成 年 人 的 父母 
离开 生活 场所 而 将 未 成 年 人 控制 在 行为 人 实力 范围 内 的 情况 ， 也 存在 使 被 害 人 
滞留 在 本 来 的 生活 场所 但 使 其 丧失 行动 自由 的 绑架 和 案件， 所 以 ， 绑 架 不 要 求 使 
被 害 人 离开 原来 的 生活 场所 。 绑 染 行为 应 具有 强制 性 ， 即 使 用 暴力 、 胁 迫 或 者 
麻醉 方法 控制 他 人 。 对 于 缺乏 或 者 表 失 行 动能 力 的 被 害 人 ， 行 为 人 采取 偷盗 、 
引诱 等 方法 使 其 处 于 行为 人 或 第 三 者 实力 支配 下 的 ， 也 可 能 成 立 绑 架 罪 。 例 
如 ， 以 勒 赎 为 目的 ， 偷 盗 婴 幼儿 的 ， 成 立 绑架 罪 。 


3. 主 体 必须 是 已 满 16 周 岁 ， 具 有 辨认 控制 能 力 的 自然 人 。 已 满 14 周 岁 
不 满 16 周 安 的 人 实施 绑架 行为 ， 故 意 杀 害 被 绑架 人 的 ， 应 认定 为 故意 杀人 罪 。 


4. 主 观 上 只 能 出 于 故意 。 行 为 人 一 方面 利用 被 绑架 人 的 近亲 属 或 者 其 
他 人 对 被 绑架 人 安危 的 忧虑 ， 这 里 的 “其 他 人 ”包括 单位 乃至 国家 。 另 一 方面 以 
勒索 财物 或 满足 其 他 不 法 要 求 为 目的 。 如 果 不 具 有 这 种 心理 状态 ， 则 不 构成 绑 
染 罪 。 以 勒 赎 为 目的 ， 偷 盗 婴 幼儿 的 ， 应 以 本 罪 论 处 。 同 样 ， 为 了 将 婴儿 作为 
人 质 以 实现 其 他 不 法 要 求 ， 而 偷盗 婴 幼儿 的 ， 也 成 立 本 徘 。 勒 索 财 物 或 满足 其 
他 不 法 要 求 的 目的 ， 不 需要 现实 化 。 换 言 之 ， 只 要 行为 人 具有 这 种 目的 ， 即 使 
客观 上 没有 对 被 绑架 人 的 近 杀 属 或 其 他 人 勒索 财物 或 提出 其 他 不 法 要 求 ， 也 成 
WARE ; 如 果 行 为 人 客观 上 向 被 绑架 人 的 近亲 属 或 其 他 人 勒索 财物 或 提出 了 
其 他 不 法 要 求 ， 也 不 另 成 立 其 他 犯罪 。 但 是 ， 如 果 行 为 人 “绑架 ”他 人 是 为 了 直 
接 向 被 绑架 人 索取 财物 ， 则 应 认定 为 抢劫 罪 。 


(二 ) 认定 


根据 刑法 第 238 条 第 3 款 的 规定 ， 行 为 人 为 索取 债务 非法 扣押 、 拘 禁 他 
人 的 ， 只 构成 非法 拘禁 罪 ， 不 成 立 绑架 罪 。 最 高 人 民法 院 2000 年 7 月 13 日 《 关 
于 对 为 索取 法 律 不 予 保护 的 债务 非法 拘禁 他 人 行为 如 何 定罪 问题 的 解释 》 指 
出 :“ 行 为 人 为 索取 高 利 贷 、 赌 债 等 法 律 不 予 保护 的 债务 ， 非 法 扣押 、 拘 禁 他 人 
的 ， 依 照 刑法 第 二 百 三 十 八条 的 规定 定罪 处 罚 。” 但 是 ， 如 果 行 为 人 为 了 索取 法 
律 不 予 保护 的 债务 或 者 单方 面 主张 的 债务 ， 以 实力 支配 、 控 制 被 害 人 后 ， 以 杀 
害 、 伤 害 被 害 人 相 威 胁 的 ， 宜 认定 为 绑 染 罪 。 行 为 人 为 陀 取 债 务 ， 而 将 与 债 
务 人 没有 共同 财产 关系 、 扶 养 、 抚 养 关系 的 第 三 者 作为 人 质 的 ， 也 应 认定 为 绑 


染 罪 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 239 条 的 规定 ， 犯 绑架 罪 的 ， 处 10 年 以 上 有 期 徒刑 或 者 无 
期 徒刑 ， 并 处 罚金 或 者 没收 财产 ; 情节 较 轻 的 ， 处 5 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒 
刑 ， 并 处 罚金 ; 致使 被 绑架 人 死亡 或 者 杀害 被 绑架 人 的 ， 处 死刑 ， 并 处 没收 财 
产 。 致 使 被 绑 染 人 死亡 ， 是 指 绑 染 行为 本 身 致 人 死亡 ， 属 于 结果 加 重 犯 ; 杀害 
BARA 俗称 “ 撕 票 " ) ， 属 于 结合 犯 ， 即 将 绑架 行为 与 故意 杀人 行为 结合 大 
一 个 罪 。 杀 害 被 绑架 人 未 遂 的 ， 也 适用 本 规定 ， 但 应 同时 适用 刑法 总 则 关于 未 
遂 犯 的 处 罚 规定 。 行 为 人 绑架 他 人 后 ， 故 意 实 施 伤害 、 强 奸 等 行为 的 ， 则 应 实 
行 数 徘 并 罚 。 


八 、 拐 卖 妇女 、 儿 童 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 徘 是 指 以 出 卖 为 目的 ， 拐 骗 、 绑 架 、 收 买 、 贩 卖 、 接 送 、 中 转 妇 
女 、 儿 童 的 行为 。 本 罪名 是 选择 性 罪名 ， 可 分 解 为 拐卖 妇女 罪 与 拐卖 儿童 罪 。 


1. 本 罪 的 客体 是 妇女 、 儿 童 的 人 身 自由 权 和 人 格 尊 严 。 


2. 客 观 上 实施 了 拐骗 、 绑 架 、 收 买 、 贩 卖 、 接 送 、 中 转 妇女 、 儿 童 的 
行为 。 妇 女 与 儿童 ， 既 包括 具有 中 国 国籍 的 妇女 与 儿童 ， 也 包括 具有 外 国 国籍 
和 无 国籍 的 妇女 与 儿童 。 被 拐卖 的 外 国 妇女 、 儿 童 没 有 身份 证 明 的 ， 不 影响 本 
罪 的 成 立 。 拐 骗 是 指 以 欺骗 、 利 诱 等 方法 将 妇女 、 儿 童 拐 走 。 绑 架 是 指使 用 暴 
力 、 胁 人 迫 或 者 麻醉 方法 动 持 、 控 制 妇女 、 儿 童 。 收 买 是 指 以 金钱 或 其 他 财物 买 
取 妇 女 、 儿 童 。 贩 卖 是 指出 卖 妇女 、 儿 童 以 获取 非法 利益 。 接 送 是 指 为 拐卖 妇 
女 、 儿 童 的 徘 犯 接收 、 运 送 妇女 、 儿 童 。 中 转 是 指 为 拐卖 妇女 、 儿 童 的 罪犯 提 
供 中 途 场 所 或 机 会 。 此 外 ， 还 包括 偷盗 婴儿 的 行为 。 以 贩卖 牟利 为 目的 “ 收 
养 ?子女 〈 借 收养 名 义 拐卖 儿童 ) 的 ， 应 以 拐卖 儿童 罪 处 理 。 只 要 实施 上 述 其 中 
一 种 行为 的 ， 就 构成 本 罪 。 同 时 实施 上 述 几 种 行为 的 ， 或 者 既 拐卖 妇女 又 拐卖 
儿童 的 ， 只 构成 一 罪 ， 不 实行 数 罪 并 神 。 


根据 相关 司法 解释 ， 以 出 卖 为 目的 强 抢 儿 童 ， 或 者 捡拾 儿童 后 予以 出 
卖 ， 符 合 刑法 第 240 条 第 2 款 规 定 的 ， 应 当 以 拐卖 儿童 罪 论处 。 以 抚养 为 目的 偷 
盗 婴 幼儿 或 者 拐骗 儿童 ， 之 后 予以 出 卖 的 ， 以 拐卖 儿童 罪 论处 。 以 非法 获 利 为 
目的 ， 出 卖 亲生 子女 或 者 其 他 女性 亲属 的 ， 应 当 以 拐卖 妇女 、 儿 童 罪 论 处 。 以 
贩卖 牟利 为 目的 “收养 ?子女 的 ， 应 以 拐卖 儿童 罪 处 理 。 医 疗 机构 、 社 会 福利 机 
构 等 单位 的 工作 人 员 以 非法 获 利 为 目的 ， 将 所 诊疗 、 护 理 、 抚 养 的 儿童 贩卖 给 
他 人 的 ， 以 拐卖 儿童 徘 论处 。 


3. 主 体 是 已 满 16 周 安 ， 具 有 辨认 控制 能 力 的 自然 人 。 已 满 14 周 安 不 满 
16 周 安 的 人 在 拐卖 妇女 、 儿 童 的 过 程 中 强奸 妇女 或 者 奸淫 幼女 的 ， 以 强奸 菲 论 
处 。 


4. 主 观 上 只 能 出 于 故意 ， 而 且 必 须 以 出 卖 为 目的 。 至 于 行为 人 实施 拐 
卖 妇女 、 儿 童 的 行为 后 实际 上 是 否 获 利 ， 则 不 影响 本 罪 的 成 立 。 在 共同 犯罪 案 
件 中 ， 没 有 出 卖 目 的 的 人 认识 到 他 人 具有 出 卖 目 的 ， 而 参与 拐卖 妇女 、 儿 童 


的 ， 成 立 本 罪 的 共犯 。 
(二 ) 认定 


1. 注 意 划 清 扔 卖 妇 女 、 儿 童 罪 与 借 介绍 婚 姻 索取 财物 、 介 绍 收养 索取 
财物 的 行为 的 界限 。 借 介绍 婚姻 索取 财物 ， 是 指 行为 人 借 为 男女 双方 做 婚姻 介 
绍 人 的 机 会 ， 向 其 中 一 方 或 双方 案 取 财物 的 行为 ， 不 构成 拐卖 妇女 罪 。 介 绍 收 
养 索取 财物 行为 ， 是 指 行为 人 借 为 他 人 介绍 收养 的 机 会 ， 向 收养 一 方 索 取 财 物 
的 行为 ， 不 成 立 拐卖 儿童 罪 。 


2. 注 意 区 分 拐卖 妇女 罪 与 诈骗 罪 。 实践 中 常常 出 现 以 介绍 妇女 与 人 结 
婚 为 名 骗取 钱财 的 案件 。 例 如 ,行为 人 与 妇女 通 谋 ， 将 该 妇女 介绍 与 某 人 成 
婚 ， 获 得 钱财 后 ， 行 为 人 与 该 妇女 双双 逃走 ， 使 对 方 人 财 两 空 。 这 是 行为 人 与 
妇女 合谋 所 制造 的 骗局 ， 不 能 认定 为 拐卖 妇女 罪 ， 如 果 诈 骗 数 额 较 大 ， 应 以 诈 
骗 罪 论处 。 此 外 ， 有 的 行为 人 以 介绍 对 象 为 名 ， 获取 他 人 钱财 后 便携 款 、 携 物 
潜逃 的 ， 也 只 能 认定 为 诈骗 行为 ， 不 构成 拐卖 妇女 、 儿 童 徘 。 


3. 注 意 处 理 拐卖 妇女 、 儿 童 罪 与 绑架 罪 的 关系 。 拐 卖 妇女 、 儿 童 罪 包 
括 以 出 卖 为 目的 绑架 妇女 、 儿 童 的 行为 ， 故 二 者 有 相似 之 处 。 区 别 在 于 : (1) 
犯罪 目的 不 同 : 前 者 以 出 卖 为 目的 ; 后 者 以 勒 察 财物 或 满足 其 他 不 法 要 求 为 目 
的 。 (2) 对 象 不 同 : 前 者 的 对 象 仅 限 于 妇女 、 儿 童 ; 后 者 的 对 象 可 以 是 任何 
人 。 


4. 注 意 罪 数 的 认定 。 对 被 拐卖 的 妇女 、 儿 童 进 行 故意 杀害 、 伤 害 、 狠 
襄 、 侮 辱 的 ， 应 当 以 故意 杀人 徘 、 故 意 伤害 徘 或 者 强制 猥 训 、 侮 辱 妇 女 罪 、 猥 
衰 儿童 罪 与 拐卖 妇女 、 儿 童 罪 实行 并 罚 。 但 奸 泽 、 拘 禁 被 扔 卖 的 妇女 、 儿 童 
的 ， 或 者 诱骗 、 强 迫 被 拐卖 的 妇女 、 儿 童 卖淫 的 ， 不 实行 并 罚 。 拐 卖 妇女 、 儿 
童 或 者 收买 被 拐卖 的 妇女 、 儿 童 ， 又 组 织 、 教 唆 被 拐卖 、 收 买 的 妇女 、 儿 童 进 
行 犯罪 的 ， 以 拐卖 妇女 、 儿 童 徘 或 者 收买 被 拐卖 的 妇女 、 儿 童 罪 与 其 所 组 织 、 
教唆 的 罪 数 罪 并 神 。 


(三 ) 处 罚 


根据 刑法 第 240 条 的 规定 ， 拐 卖 妇女 、 儿 童 的 ， 处 5 年 以 上 10 年 以 下 有 
期 徒刑 ， 并 处 罚金 。 拐 卖 妇 女 、 儿 童 有 下 列 情形 之 一 的 ， 处 10 年 以 上 有 期 徒刑 
或 者 无 期 徒刑 ， 并 处 罚金 或 者 没收 财产 ; 情节 特别 严重 的 ， 处 死刑 ， 并 处 没收 
财产 : (1 ) 拐卖 妇女 、 儿 童 集团 的 首要 分 子 ; (2) 拐卖 妇女 、 儿 童 3 人 以 上 
BD; (3) 奸淫 被 拐卖 的 妇女 的 ; (4) 诱骗 、 强 迫 被 拐卖 的 妇女 卖淫 或 者 将 被 
拐卖 的 妇女 卖 给 他 人 迫使 其 卖淫 的 ; (5) 以 出 卖 为 目的 ， 使 用 暴力 、 胁 迫 或 者 
麻醉 方法 绑架 妇女 、 儿 童 的 ; (6) 以 出 卖 为 目的 ， 偷 盗 婴 幼儿 的 ; (7) 造成 
被 拐卖 的 妇女 、 儿 童 或 者 其 亲属 重伤 、 和 死亡 或 者 其 他 严重 后 果 的 ; 〈8 ) 将 妇 
女 、 儿 童 卖 往 境外 的 。 按 照 司 法 解释 ， 其 中 的 ( 3 ) ， 是 指 拐卖 妇女 的 犯罪 分 子 
在 拐卖 过 程 中 ， 与 被 害 妇 女 发 生性 关系 的 行为 。 不 论 行为 人 是 否 使 用 了 暴力 或 
者 胁迫 手段 ， 也 不 论 被 害 妇 女 是 否 有 反抗 行为 ， 都 应 当 按照 该 项 规定 处 罚 。 其 
中 的 (7 ) ， 是 指 由 于 犯罪 分 子 拐卖 妇女 、 儿 童 的 行为 ， 直 接 、 间 接 造 成 被 拐卖 


的 妇女 、 儿 童 或 者 其 杀 属 重伤 、 死 亡 或 者 其 他 严重 后 果 的 。 例 如 ， 由 于 犯罪 分 
FRA, WHA, BSR, 致使 被 害 人 重伤 、 死 亡 或 者 造成 其 他 严重 后 
果 的 ; 由 于 犯罪 分 子 的 拐卖 行为 以 及 拐卖 中 的 侮辱 、 殴 打 等 行为 引起 的 被 害 人 
或 者 其 亲属 自杀 、 精 神 失常 或 者 其 他 严重 后 果 的 ， 等 等 。 


九 、 收 买 被 拐卖 的 妇女 、 儿 童 罪 
(一 ) 概念 与 特征 
本 罪 是 指 故 意 用 金钱 或 财物 收买 被 拐卖 的 妇女 、 儿 童 的 行为 。 


客观 上 表现 为 收买 被 拐卖 的 妇女 、 儿童 的 行为 。 首 先 ， 犯 罪 对 象 必须 
是 被 扔 卖 的 妇女 、 儿 童 。 其 次 ， 必 须 有 收买 行为 。 所 谓 收买 ， 是 指 行为 人 用 人 金 
钱 或 者 其 他 财物 ， 作 为 被 拐卖 的 妇女 、 儿 童 的 代价 ， 将 妇女 、 儿 童 买 归 自己 占 
有 或 支配 。 收 买 的 基本 特征 是 将 妇女 、 儿 童 当做 商品 买 回 ， 因 此 不 同 于 收养 。 


主观 上 只 能 是 故意 ， 即 明知 是 被 拐卖 的 妇女 、 儿 童 而 收买 。 成 立 本 罪 
不 要 求 以 出 卖 为 目的 ; 换言之 ， 如 果 行 为 人 具有 出 卖 的 目的 ， 则 成 立 拐卖 妇 
女 、 儿 童 罪 。 此 外 ， 收 买 被 拐卖 的 妇女 、 儿 童 后 ， 产 生出 卖 的 意图 并 出 卖 妇 
女 、 儿 童 的 ， 也 以 拐卖 妇女 、 儿 童 罪 论处 。 


(二 ) 处 罚 


根据 刑法 第 241 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 或 者 
管制 。 刑 法 第 241 条 第 6 款 还 规定 :“ 收 买 被 扔 卖 的 妇女 、 儿 童 ， 按 照 被 买 妇女 
的 意愿 ， 不 阻碍 其 返回 原 居 住地 的 ， 对 被 买 儿童 没有 虐待 行为 ， 不 阻碍 对 其 进 
行 解救 的 ， 可 以 不 追究 刑事 责任 。” 


十 、 评 告 陷害 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 徘 是 指 故意 捏造 犯罪 事实 ， 向 国家 机 关 或 有 关 单 位 告发 ， 意 图 使 他 
人 受刑 事 追 究 ， 情 节 严 重 的 行为 。 


1. 客 观 上 表现 为 捏造 他 人 犯罪 的 事实 ， 向 国家 机 关 或 有 关 单位 告发 

或 者 采取 其 他 方法 足以 引起 司法 机 天 的 追究 活动 。 (1 ) 必须 捏造 犯罪 事实 。 这 
主要 是 指 : 无 中 生 有 ， 捏造 犯罪 事实 陷害 他 人 | 栽赃 陷害 ， 在 发 生 了 某 种 犯罪 
事实 的 情况 下 ， 捍 造 证 据 陷害 他 人 ; 借 题 发 挥 ， 将 不 构成 犯罪 的 事实 硅 大 为 犯 
罪 事 实 ， 进 而 陷害 他 人 ; 算 曲 事实 ， 将 轻 徘 的 事实 、 一 徘 的 事实 杜撰 为 重罪 的 
事实 、 数 罪 的 事实 。 所 捏造 的 犯罪 事实 ， 只 要 足以 引起 司法 机 关 追 究 被 害 人 的 
刑事 责任 即 可 ， 并 不 要 求 捏造 详细 情节 与 证 据 。 捏 造 他 人 一 般 违法 事实 的 ， 不 
成 立 诬告 陷害 罪 。 因为 刑法 明文 要 求 行 为 人 主观 意图 必须 是 “使 他 人 受刑 事 追 
究 ” (2 ) 必须 向 国家 机 关 或 有 关 单 位 告发 ， 或 者 采取 其 他 方法 足以 引起 司法 
机 关 的 追究 活动 。 利 用 被 害 人 进行 告发 的 ， 也 成 立 本 罪 。 告发 方式 多 种 多 样 ， 
MOA. HA. 24. BA. 直接、 间接 的 等 。 (3 ) 必须 诬告 特定 的 “他 人 ?”。 


第 一 ， 向 司法 机 关 虚 告 自己 犯罪 的 ， 不 成 立 诬告 陷害 罪 。 第 二 ， 所 诬告 的 对 象 
应 当 是 特定 、 实 在 的 人 ， 和 否则 就 不 可 能 导致 司法 机 关 追 究 某 人 的 刑事 责任 ， 
而 不 会 侵犯 他 人 的 人 身 权利 。 当 然 ， 特 定 对 象 并 不 要 求 行为 人 指名 道 姓 ， 只 要 
告发 的 内 容 足 以 使 司法 机 关 确 认 对 象 ， 就 可 以 成 立 诬告 陷害 罪 。 至 于 被 诬陷 的 
对 象 是 遵 纪 守法 的 公民 ， 还 是 正在 服刑 的 犯人 以 及 是 否 因 被 诬告 而 受到 刑事 处 
分 ， 均 不 影响 本 罪 的 成 立 。 第 三 ， 评 陷 没 有 达到 法 定年 龄 或 者 没有 辨认 或 控制 
能 力 的 人 犯罪 ， 仍 构成 诬告 陷害 罪 。 虽然 司法 机 天 查 明 真 相 后 不 会 对 这 些 人 科 
处 刑罚 ， 但 将 他 们 作为 侦查 的 对 象 ， 使 他 们 卷 入 刑事 诉讼 ， 就 侵犯 了 其 人 身 权 
利 。 第 四 ， 形 式 上 诬告 单位 犯罪 ， 但 所 捏造 的 事实 导致 可 能 追究 自然 人 刑事 责 
任 的 ， 也 成 立 本 罪 。 第 五 ， 由 于 刑法 规定 本 罪 是 为 了 保护 公民 的 人 身 权利 ， 故 
征 得 他 人 同意 或 者 经 他 人 请 求 而 诬告 他 人 犯罪 的 ， 不 成 立 本 罪 ( 如果 将 本 徘 规 
定 在 妨害 司法 活动 罪 中 ， 则 该 行为 可 能 成 立 犯 罪 ) 。 


2. 主 观 上 必须 是 故意 。 行 为 人 必须 明知 自己 所 告发 的 是 虚假 的 犯罪 事 
实 ， 并 具有 使 他 人 受到 刑事 追究 的 目的 ; 但 不 要 求 将 该 目的 作为 其 行为 的 唯一 
目的 或 者 主要 目的 ， 只 要 行为 人 主观 上 存在 该 目的 即 可 。 需要 指出 的 是 ， 为 了 
不 致 不 当地 限制 公民 的 告发 权 ， 应 当 要 求 行为 人 明知 自己 所 告发 的 是 虚假 的 犯 
罪 事 实 。 因 此 ， 当 行为 人 估计 某 人 实施 了 犯罪 行为 ， 认识 到 所 告发 的 犯罪 事实 
仅 具 有 可 能 性 时 而 予以 告发 的 ， 不 宜 认 定 为 本 罪 。 


3. 评 告 陷害 行为 情节 严重 的 ， 才 构成 犯罪 。 如 果 行为 人 故意 捏造 的 犯 
罪 事 实 以 及 告发 的 方式 足以 引起 司法 机 关 的 追究 活动 ， 就 应 认定 为 情节 严重 ， 
不 足以 引起 司法 机 关 追 究 活动 的 诬告 ， 应 视 为 情节 轻微 ， 不 以 犯罪 论处 。 


(二 ) 认定 


1. 本 罪 与 错 告 或 检举 失实 明显 不 同 。 前 者 明知 自己 告发 的 是 捏造 的 犯 
罪 事 实 ， 具 有 陷害 他 人 的 故意 ; 后 者 认为 自己 告发 的 是 真实 犯罪 事实 ， 没 有 陷 
害 他 人 的 故意 。 要 判明 这 一 点 ， 就 必须 查 明 行为 人 告发 的 背景 、 原 因 、 告 发 的 
事实 来 源 、 告 发 人 与 被 告发 人 之 间 的 关系 等 等 。 


2. 本 罪 与 诽谤 罪 的 犯罪 构成 不 同 : (1) 客观 行为 不 同 : 前 者 要 求 捏造 
他 人 犯罪 的 事实 并 向 国家 机 关 或 有 关 单 位 告发 ; 后 者 只 要 求 捏造 有 损 他 人 名 誉 
的 事实 ， 散 布 于 第 三 者 或 更 多 的 人 ， 但 不 要 求 向 国家 机 关 或 有 关 单 位 告发 。 如 
果 行 为 人 虽然 捏造 他 人 犯罪 的 事实 ， 但 并 不 告发 ， 而 是 私下 散布 ， 旨 在 损害 他 
人 名 誉 ， 则 构成 诽谤 罪 。 ( 2 ) 主观 方面 不 同 : 前 者 旨 在 使 他 人 受刑 事 追 究 ; 后 
者 则 在 破坏 他 人 名 誉 。 但 不 排除 一 个 行为 同时 触犯 评 告 陷害 罪 与 诽谤 罪 ， 在 这 
种 情况 下 ， 应 当 从 一 重罪 论处 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 243 条 规定 ， 犯 诬告 陷害 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 
或 者 管制 ; 造成 严重 后 果 的 ， 处 3 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 ; 国家 机 关 工 作 人 
员 犯 本 徘 的 ， 从 重 处 罚 。 


本 罪 是 指使 用 暴力 或 者 其 他 方法 ， 公 然 败 坏 他 人 名 誉 ， 情 节 严 重 的 行 
为 。 
1. 客 观 上 表现 为 使 用 暴力 或 者 其 他 方法 ， 公 然 败 坏 他 人 名 誉 。 (1 ) 必 


须 有 败坏 他 人 名 誉 的 侮辱 行为 。 侮 辱 ， 是 指 对 他 人 予以 轻 茂 的 价值 判断 的 表 
示 。 侮 辱 方式 可 以 分 为 四 种 : 一 是 暴力 侮辱 。 这 里 的 暴力 不 是 指 杀 人 、 伤害 、 
殴打 ， 而 是 指使 用 强力 败坏 他 人 的 名 誉 。 如 扒 光 男子 的 衣 裤 ， 当 众 羞辱 ( 强行 
扒 光 妇女 衣 裤 的 ， 成 立 强制 猥 襄 、 侮 辱 妇 女 徘 ) ; 使 用 强力 逼迫 他 人 做 难堪 的 
动作 ; 强行 将 类 便 塞 入 他 人 口中 等 。 二 是 非 暴 力 的 动作 侮辱 ， 即 用 动作 表示 出 
对 他 人 轻 蕊 的 价值 判断 ， 如 和 他 人 握手 后 立即 取出 纸巾 擦拭 ， 表 示 对 他 人 的 荔 
视 。 三 是 言词 侮辱 。 表 现 为 使 用 言词 对 被 害 人 进行 戏弄 、 旗 毁 、 刘 骂 ， 使 其 当 
众 出 丑 。 四 是 文字 侮辱 。 即 书写 、 张 贴 、 传 阅 有 损 他 人 名 誉 的 大 字 报 、 小 字 
报 、 漫 画 、 标 语 等 。 利 用 互联 网 侮辱 他 人 或 者 捏造 事实 诽谤 他 人 的 ， 构 成 侮辱 
罪 、 诽 谤 罪 。 (2) 侮辱 行为 必须 公然 进行 。 所 谓 “ 公 和 然 ”侮辱 ， 是 指 采用 不 特定 
或 者 多 数 人 可 能 知悉 的 方式 对 他 人 进行 侮辱 。 公 然 并 不 一 定 要 求 被 害 人 在 场 。 
如 果 仅 仅 面 对 着 被 害 人 进行 侮辱 ， 没 有 第 三 者 在 场 ， 也 不 可 能 被 第 三 者 知悉 ， 
则 不 构成 侮辱 上 罪 。 另 一 方面 ， 只 要 不 特定 人 或 者 多 数 人 可 能 知悉 ， 即 使 现实 上 
没有 知悉 ， 也 不 影响 本 罪 的 成 立 。 (3) 侮辱 对 象 必 须 是 特定 的 人 。 特 定 的 人 既 
可 以 是 一 人 ， 也 可 以 是 数 人 ， 但 必须 是 具体 的 ， 可 以 确认 的 。 在 大 庭 广 众 之 中 
进行 无 特定 对 象 的 刘 驾 ， 不 构成 侮辱 罪 。 死 者 不 能 成 为 本 罪 的 侮辱 对 象 ， 但 如 
果 行 为 人 表面 上 侮辱 死者 ， 实 际 上 是 侮辱 死者 家 属 的 ， 则 应 认定 为 侮辱 罪 。 法 
人 也 不 能 成 为 本 罪 对 象 。 


2. 主 观 上 只 能 是 故意 ， 动 机 不 影响 本 罪 的 成 立 。 


3. 根 据 刑 法 规定 ， 只 有 情节 严重 的 侮辱 行为 才 构成 侮辱 罪 。 情节 严 重 
主要 是 指 以 下 情况 : 手段 恶劣 的 ， 如 当众 将 姜 便 塞 入 他 人 口中 等 ; 侮辱 行为 造 
成 严重 后 果 的 ， 如 被 害 人 不 堪 侮 辱 自杀 的 ， 因 受 侮辱 导致 精神 失常 的 ; 多 次 实 
施 侮辱 行为 的 ， 等 等 。 


(二 ) 认定 


侮 厨 罪 与 强制 猥 讲 、 侮 辱 妇 女 罪 有 相似 之 处 ， 二 者 的 区 别 表现 在 : 前 
者 侵犯 的 是 他 和 人 名誉， 后 者 侵犯 的 是 性 的 自主 权 ; 前 者 的 对 象 没有 限制 ， 后 者 
的 对 象 只 能 是 妇女 ; 前 者 不 要 求 采取 强制 方法 ， 后 者 必须 采取 暴力 、 胁 迫 等 强 
制 方法 ; 前 者 必须 公然 实施 侮辱 行为 ， 后 者 不 要 求 公 然 实施 ; 前 者 要 求情 节 严 
重 ， 后 者 不 要 求情 节 严 重 ; 前 者 是 告诉 才 处 理 的 犯罪 ， 后 者 不 是 告诉 才 处 理 的 
犯罪 。 


ea 


出 于 报复 等 心理 对 妇女 实施 伤害 其 性 的 羞耻 心 ， 侵 犯 其 性 的 自主 权 , 
违反 性 行为 秩序 的 行为 (如 甲 出 于 报复 当众 或 者 在 非 公共 场 所 强行 脱 掉 妇女 乙 


衣 裤 的 行为 》， 是 对 妇女 的 性 自主 权 的 侵犯 ， 也 是 对 妇女 名 誉 的 侵犯 ， 但 针对 
妇女 而 言 ， 性 自主 权 这 一 权益 性 质 重 于 其 他 方面 的 名 誉 ， 于 是 刑法 对 侵犯 妇女 
的 性 自主 权 的 行为 作 了 特别 规定 。 因 此 ， 凡 是 使 用 暴力 、 胁 人 迫 等 强制 手段 损害 
妇女 的 性 羞耻 心 ， 侵 犯 妇女 的 性 自主 权 的 行为 ， 就 不 再 属于 第 246 条 的 侮辱 行 
为 。 换 言 之 ， 除 强奸 罪 之 外 ， 侵 犯 妇女 的 性 自主 权 的 行为 ， 都 属于 刑法 第 237 
条 规定 的 狠 误 行为 。 据 此 ， 不 管 出 于 什么 动机 与 目的 ， 不 管 在 什么 场所 ， 强 行 
剥 光 妇 女 衣 裤 的 行为 ， 都 属于 强制 猥 训 、 侮 辱 妇 女 罪 。 如 果 将 上 述 甲 的 行为 认 
定 为 侮辱 罪 ， 则 存在 疑问 。 与 单纯 侵犯 名 誉 的 侮辱 菲 相 比 ， 甲 的 行为 更 为 严重 
地 侵害 了 乙 的 性 自主 权 与 性 羞耻 心 ， 仅 以 侮辱 罪 论处 会 违反 罪刑 相 适 应 原则 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 246 条 规定 ， 犯 侮辱 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 、 管 
制 或 者 剥夺 政治 权利 。 犯 本 罪 的 ， 告 诉 的 才 处 理 。 


十 二 、 诽 谤 徘 
(一 ) 概念 与 特征 


诽谤 罪 ， 是 指 捏 造 并 散布 某 种 事实 ， 足 以 败坏 他 人 名 誉 ， 情 节 严 重 的 
行为 。 


1. 本 罪 客观 上 表现 为 捏造 并 散布 某 种 事实 ， 足 以 败坏 他 人 名 誉 的 行 
为 。 首 先 ， 所谓“ 捏造 并 散布 ”, 是 指 散 布 捏造 的 事实 。 所 谓 捏 造 的 事实 ， 是 指 
无 中 生 有 、 和 凭空 制造 虚假 事实 ， 而 且 所 捏造 的 事实 ， 是 有 损 对 他 人 的 社会 评 
价 、 具 有 某 种 程度 的 具体 内 容 的 事实 。 根 据 司 法 解释 ， 明 知 是 捏造 的 损害 他 人 
名 誉 的 事实 ， 在 信息 网 络 上 散布 ， 情节 悉 劣 的 ， 以 “捏造 事实 诽谤 他 人 ” 论 。 如 
果 行 为 人 散布 的 是 有 损 他 人 名 誉 的 真实 事实 ， 则 不 构成 诽谤 罪 ( 有 可 能 构成 侮 
辱 罪 ) 。 其 次 ， 必 须 针对 特定 的 人 进行 诽谤 。 特 定 的 人 既 可 以 是 一 人 ， 也 可 以 
是 数 人 。 诽 谤 时 虽 未 具体 指明 被 害 人 的 姓名 ， 但 能 推 知 出 具体 被 害 人 的 ， 仍 构 
成 诽谤 罪 。 


2. 本 罪 主观 上 必须 出 于 故意 ， 行 为 人 必须 明知 自己 散布 的 是 虚假 的 事 


3. 根 据 刑法 规定 ， 诽 谤 行为 情节 严重 的 才 构 成 诽谤 罪 。 情 节 严 重 主 要 


是 指 手 段 恶 劣 、 内 容 和 恶毒、 后 果 严 重 等 等 。 
(二 ) 认定 


诽谤 罪 与 侮辱 徘 在 客体 、 主 体 、 主 观 方面 都 有 相同 或 相似 之 处 ， 它 们 
的 区 别 主要 有 两 点 : (1) 诽谤 徘 的 方法 只 能 是 口头 或 文字 的 ， 不 可 能 是 暴力 
的 ; 侮辱 徘 的 方法 既 可 以 是 口头 、 文 字 的 ， 也 可 以 是 暴力 的 。 (2 ) 诽谤 徘 必须 
有 捏造 并 散布 有 损 他 人 名 誉 的 虚假 事实 的 行为 ; 侮辱 罪 既 可 以 不 用 具体 事实 ， 
也 可 以 用 真实 事实 损害 他 人 名 誉 。 例 如 ， 被 害 妇 女 并 无 婚 外 性 行为 的 事实 ， 但 
行为 人 捏造 并 散布 被 害 妇女 有 婚 外 性 行为 的 事实 ， 情 节 严 重 的 ， 构 成 诽谤 罪 。 


如 果 被 害 妇女 有 婚 外 性 行为 ， 行 为 人 为 了 损害 其 名 誉 ， 散 布 这 种 婚 外 性 行为 的 
事实 ， 情 节 严 重 的 ， 则 构成 侮辱 罪 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 246 条 规定 ， 犯 诽谤 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 、 管 
制 或 者 剥夺 政治 权利 。 


刑法 第 246 条 第 2 款 规 定 ， 犯 侮辱 、 诽 谤 罪 “告诉 的 才 处 理 ， 但 是 严 
重 危害 社会 秩序 和 国家 利益 的 除外 ” 所 谓 “ 告 诉 的 才 处 理 ”, 是 指 被 害 人 告诉 才 
处 理 ， 如 因 受 强制 、 威 吓 无 法 告诉 的 ， 人 民 检 察 院 和 被 害 人 的 近亲 属 也 可 以 告 
诉 。 刑 法 之 所 以 将 侮辱 、 诽 谤 徘 规定 为 告诉 才 处 理 的 犯罪 ， 主 要 是 因为 侮辱 、 
诽谤 行为 大 都 发 生 在 邻居 、 同 事 之 间 ， 在 多 数 场合 可 以 通过 调解 方式 解决 。 此 
外 ， 被 害 人 可 能 不 愿意 让 更 多 的 人 知道 自己 受 侮辱 、 诽 谤 的 事实 ， 如 果 违反 被 
害 人 的 意志 提起 诉讼 ， 会 产生 相反 的 效果 。 所 谓 “ 严 重 危害 社会 秩序 和 国家 利益 
的 除外 ”, 一 般 是 指 在 下 列 两 种 情况 下 ， 应 由 人 民 检察 院 提起 诉讼 : 一 是 侮辱 、 
诽谤 情节 特别 严重 ， 引 起 了 被 害 人 自杀 身亡 或 者 精神 失常 等 后 果 ， 被 害 人 失去 
自诉 能 力 的 ; 二 是 侮辱 、 诽 谤 党 和 国家 领导 人 、 外 国 元 首 、 外 交代 表 等 特定 对 
象 ， 既 损害 他 人 名 誉 ， 又 危害 国家 利益 的 。 


十 三 、 刑 讯 逼供 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 司法 工作 人 员 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 使 用 肉 刑 或 者 变相 肉 
MH) , BAO RATA. 


1. 本 罪 的 客体 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 健康 权 和 司法 机 关 的 正常 活 
动 。 

2. 客 观 上 表现 为 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 使 用 肉 刑 或 者 变相 肉 刑 ， 逼 取 
口供 的 行为 。( 1 ) 刑讯 的 对 象 是 侦查 过 程 中 的 犯罪 嫌疑 人 和 起 诉 、 审 判 过 程 中 
的 刑事 被 告 人 。 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 行为 实际 上 是 否 构 成 犯罪 ， 对 本 罪 的 成 
立 没有 影响 。〈 2 ) 刑讯 方法 必须 是 使 用 肉 刑 或 者 变相 肉 刑 。 所 谓 肉 刑 ， 是 指 对 
被 害 人 的 肉体 施行 暴力 ， 如 帅 打 、 捆 绑 、 殴 打 以 及 其 他 折磨 肉体 的 方法 。 所 请 
变相 肉 刑 ， 一 般 是 指 对 被 害 人 使 用 非 暴 力 的 扒 残 和 折磨 ， 如 冻 、 饿 、 烤 、 晒 
等 。 二 者 不 存在 实质 区 别 ， 无 论 是 使 用 肉 刑 还 是 变相 肉 刑 ， 均 可 成 立 本 罪 。 
(3) 必须 有 逼供 行为 ， 即 逼迫 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 作出 行为 人 所 期 待 的 口供 。 
没有 使 用 肉 刑 与 变相 肉 刑 的 诱 供 、 指 供 ， 是 错误 的 审讯 方法 ， 但 不 是 刑讯 逼 
供 。 

3. 主 体 是 司法 工作 人 员 ， 即 有 侦查 、 检 察 、 审 判 、 监 管 职责 的 工作 人 
员 。 企 业 事业 单位 的 公安 机 构 在 机 构 改革 过 程 中 虽 尚 未 列 入 公安 机 关 建 制 ， 其 
工作 人 员 在 行使 侦查 职责 时 ， 可 以 成 为 本 徘 主 体 。 未 受 公安 机 天 正式 录用 ， 受 
委托 履行 侦查 、 监 管 职责 的 人 员 或 者 合同 制 民 警 ， 也 可 以 成 为 本 徘 主体 。 其 他 


人 员 与 司法 工作 人 员 伙 同 刑讯 逼供 的 ， 以 刑讯 逼供 罪 的 共犯 论处 。 


4. 主 观 上 只 能 出 于 故意 ， 并 且 具 有 远 取 口供 的 目的 。 至 于 行为 人 是 否 
得 到 供述 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 供述 是 否 符合 事实 ， 均 不 影响 本 罪 成 立 。 犯 
罪 动机 不 影响 本 罪 成 立 。 


(二 ) 认定 


1. 司 法 实践 中 有 人 采取 诱 供 、 指 供 等 错误 审讯 方式 ， 有 人 采用 情节 显 
著 轻 微 的 刑讯 逼供 方法 ， 对 此 不 能 以 犯罪 论处 。 另外， 根据 法 律 规定 与 实际 需 
要 ， 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 使 用 械 具 进行 审问 的 ， 是 合法 行为 ， 不 能 视 为 刑讯 


逼供 。 


2. 本 罪 与 非法 拘禁 罪 的 犯罪 构成 不 同 : (1) 对 象 不 同 : 前 者 的 对 象 是 
犯罪 嫌疑 人 与 被 告 人 ; 后 者 的 对 象 没有 特别 限制 。 ( 2 ) 行为 表现 不 同 : 前 者 是 
使 用 肉 刑 或 者 变相 肉 刑 ; 后 者 是 非法 拘禁 或 以 其 他 方法 剥夺 他 人 人 身 自由 。 
(3) 主观 内 容 不 同 : 前 者 以 吉 取 口供 为 目的 ; 后 者 不 要 求 以 各 取 口供 为 目的 。 
(4) 主体 不 同 : 前 者 是 司法 工作 人 员 | 后 者 是 一 般 主体 。 一 般 公 民 将 他 人 非法 
拘禁 后 进行 “审问 ”的 ， 应 以 非法 拘禁 罪 论 处 ， 而 不 能 认定 为 本 罪 。 


3. 刑 法 第 247 条 明文 规定 : 刑讯 逼供 “ 致 人 伤 残 、 死 亡 的 ”， 依照 故意 伤 
害 罪 、 故 意 杀 人 罪 定罪 并 从 重 处 罚 。 这 里 的 “ 伤 残 ”应 理解 为 重伤 或 残废 ， 不 包 
括 轻 伤 在 内 。 因 为 一 般 伤 害 的 法 定 刑 与 刑讯 逼供 的 法 定 刑 相 同 ， 故 对 刑讯 逼供 
造成 轻 伤 的 ， 可 以 在 刑讯 逼供 徘 的 法 定 刑 内 从 重 处 罚 ， 无 需 以 故意 伤害 罪 从 重 
处 罚 。 刑 讯 逼供 致 人 死亡 ， 是 指 由 于 暴力 摧残 或 者 其 他 虐待 行为 ， 致 使 被 害 人 
当场 死亡 或 者 经 抢救 无 效 死 亡 。 刑 讯 逼供 导致 被 害 人 自杀 的 ， 一 般 不 宜 认 定 为 
刑讯 逼供 致 人 死亡 。 


(=) 处 罚 

根据 刑法 第 247 条 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 。 

十 四 、 暴 力 干涉 婚姻 自由 罪 

(一 ) 概念 与 特征 

本 罪 是 指 以 暴力 干涉 他 人 结婚 自由 或 离婚 自由 的 行为 。 

1. 本 罪 客 体 是 他 人 的 婚姻 自由 权 。 

2. 客 观 方面 表现 为 以 暴力 干涉 他 人 婚姻 自由 的 行为 。 首 先 ， 要求 行为 
人 实施 暴力 行为 ， 即 实施 捆绑 、 葡 打 、 禁 闭 、 抢 掠 等 对 人 行使 有 形 力 的 行为 。 
仅 有 干涉 行为 而 没有 实施 暴力 的 ， 不 构成 本 罪 ; 仅 以 暴力 相 威胁 进行 干涉 的 ， 
也 不 构成 本 徘 ; 暴力 极为 轻微 的 ( 如 打 一 耳光 ) ， 不 能 视 为 本 罪 的 暴力 行为 。 


其 次 ， 暴 力行 为 只 是 干涉 他 人 婚姻 自由 的 手段 ， 换 言 之 ， 必 须 有 干涉 他 人 婚姻 
自由 的 行为 。 干 涉 婚姻 自由 主要 表现 为 强制 他 人 与 某 人 结婚 或 者 离婚 ， 禁 止 他 


人 与 某 人 结婚 或 者 离婚 ， 这 里 的 “ 某 人 ”包括 行为 人 与 第 三 人 。 暴 力行 为 不 是 干 
涉 婚姻 自由 的 手段 ， 或 者 干涉 婚姻 自由 而 没有 使 用 暴力 的 ， 均 不 构成 本 罪 。 


3. 主 体 为 已 满 16 周 安 ， 具 有 辨认 控制 能 力 的 自然 人 。 行 为 人 与 被 害 人 
是 否 具有 某 种 特定 关系 ， 不 影响 本 徘 的 成 立 。 


4. 主 观 方面 为 故意 ， 行 为 人 明知 自己 以 暴力 干涉 婚姻 自由 的 行为 会 造 
成 他 人 不 能 自由 结婚 或 离婚 的 危害 结果 ， 并 且 希 望 或 者 放任 这 种 结果 发 生 。 犯 
罪 的 动机 不 影响 本 罪 的 成 立 。 


(二 ) 认定 


1. 没 有 使 用 暴力 或 使 用 极为 轻微 的 暴力 干涉 他 人 婚姻 自由 的 ， 不 能 认 
定 为 暴力 干涉 婚姻 自由 罪 。 反 之 ， 以 故意 杀人 、 故 意 重 伤 方法 干涉 他 人 婚姻 自 
由 的 ， 则 对 人 身 权利 的 侵害 超过 了 对 婚姻 自由 的 妨害 ， 应 以 故意 杀人 人、 故意 伤 
害 罪 论 处 。 一 贯 以 暴力 干涉 婚姻 自由 ， 只 要 其 中 一 次 属于 故意 杀人 或 故意 伤害 
行为 ， 则 构成 暴力 干涉 婚姻 自由 罪 与 故意 杀人 罪 或 故意 伤害 罪 ， 实 行 数 罪 并 
To 


2. 丈 夫 因 不 同意 妻子 与 自己 离 既而 对 妻子 实施 暴力 的 ， 考 虑 到 夫妻 之 
间 的 特定 关系 ， 一 般 不 以 本 罪 处 理 。 如 果 符 合 虐待 徘 的 犯罪 构成 ， 可 按 虐待 罪 
论处 。 


3. 对 抢 婚 案件 应 具体 分 析 ， 区 别处 理 。 某 些 少 数 民族 地 区 的 抢 婚 习 

俗 ， 是 结婚 的 一 种 方式 ， 不 能 以 本 罪 论处 。 因 向 女方 求婚 遭 到 拒绝 ， 而 纠集 多 
人 使 用 暴力 将 女方 动 持 或 绑 染 于 自己 家 中 ， 强 迫 女 方 与 自己 结婚 的 ， 应 以 本 罪 
论处 ; 如 符合 非法 拘禁 罪 的 犯罪 构成 ， 则 属于 一 个 行为 触犯 数 罪名 ， 从 一 重罪 
论处 。 因 向 女方 求婚 遭 到 拒绝 ， 为 造成 既成 事实 ， 而 纠集 多 人 使 用 暴力 将 女方 
劫持 或 绑架 于 自己 家 中 ， 强 行 与 之 性 交 的 ， 构 成 强奸 罪 。 女方 与 男方 已 办 理 结 
外 登记 手续 ， 尔 后 由 于 种 种 原因 女方 不 愿 与 男方 同居 ， 男 方 使 用 暴力 将 女方 抢 
到 自己 家 中 甚至 强行 同居 的 ， 一 般 不 宜 以 犯罪 论处 。 


(=) 处 罚 


依照 刑法 第 257 条 规定 ， 本 罪 的 处 罚 分 为 两 种 情况 : 犯 本 罪 的 ， 处 2 年 
以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 ， 但 只 有 被 害 人 告诉 的 才 处 理 | 犯 本 徘 致使 被 害 人 和 死亡 
的 ， 处 2 年 以 上 7 年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 且 不 适用 告诉 才 处 理 的 规定 。“ 致 使 被 害 人 
死亡 ”是 指 在 实施 暴力 干涉 婚姻 自由 行为 的 过 程 中 过 失 导 致 被 害 人 死亡 ， 以 及 因 
暴力 干涉 婚姻 自由 而 直接 引起 被 害 人 自杀 身亡 。 故 意 导致 被 害 人 死亡 以 及 暴力 
干涉 与 自杀 身亡 之 间 没 有 因果 关系 的 ， 都 不 能 认定 为 “致使 被 害 人 死亡 ”。 


重婚 罪 ， 是 指 有 配偶 而 又 与 他 人 结婚 ， 或 者 明知 他 人 有 配偶 而 与 之 结 


婚 的 行为 。 
1. 本 罪 客体 是 国家 的 婚姻 制度 。 


2. 客 观 方面 是 有 配偶 而 又 与 他 人 结婚 ， 或 者 明知 他 人 有 配偶 而 与 之 结 
婚 。 例 如 ， 重婚 者 又 和 第 三 者 登记 结婚 ， 或 者 相 婚 者 明知 他 人 有 配偶 而 与 之 登 
记 结 婚 ; 重婚 者 又 和 第 三 者 建立 事实 婚姻 ， 或 者 相 婚 者 明知 他 人 有 配偶 而 与 之 
建立 事实 婚姻 ( 可 称 之 为 事实 重婚 ) 。 虽 然 新 的 《婚姻 登记 管理 条 例 》 规 定 事 
实 婚姻 无 效 不 受 法 律 保护 ， 但 不 能 因为 事实 婚姻 没有 得 到 婚姻 法 的 承认 ， 而 否 
认 事 实 重婚 构成 重婚 罪 。 一 方面 ， 事 实 婚姻 是 公开 以 夫妻 关系 长 期 生活 在 一 
起 ， 这 种 非法 关系 的 存在 ， 事 实 上 破坏 了 合法 的 婚姻 关系 。 为 了 保护 合法 的 婚 
姻 关系 ， 有 必要 将 事实 重婚 认定 为 重婚 罪 。 另 一 方面 ， 事 实 婚姻 是 否 有 效 与 事 
实 婚 姻 是 否 构 成 重婚 罪 并 非 同 一 议题 ; 任何 重婚 罪 中 至 少 有 一 个 婚姻 关系 无 
效 ， 不 受 法 律 保护 ; 要 求 两 个 以 上 的 婚姻 关系 均 有 效 才 构 成 重婚 罪 ， 有 自 相 矛 
盾 之 嫌 。 正 因为 如 此 ， 最 高 人 民法 院 的 司法 解释 指出 :“ 新 的 《婚姻 登记 管理 条 
例 》( 1994 年 1 月 12 日 国务 院 批 准 ，1994 年 2 月 1 日 民政 部 发 布 ) 发 布施 行 后 ， 
有 配偶 的 人 与 他 人 以 夫妻 名 义 同居 生活 的 ， 或 者 明知 他 人 有 配偶 而 与 之 以 夫妻 
名 义 同居 生活 的 ， 仍 应 按 重婚 罪 定罪 量刑 。” 


3. 主 体 分 为 两 种 人 : 一 是 重婚 者 ， 即 已 有 配偶 并 且 没 有 解除 婚姻 关 
系 ， 又 与 他 人 结婚 的 人 。 二 是 相 婚 者 ， 即 明知 对 方 有 配偶 而 与 之 结婚 的 人 。 后 
一 种 主体 就 其 本 身 而 言 ， 并 没有 “重婚 ”, 但 从 重婚 关系 的 整体 来 看 ， 这 种 主体 
仍然 是 重婚 的 一 方 ， 在 性 质 上 与 重婚 者 的 行为 完全 相同 ， 故 我 国 刑法 明文 规定 
这 种 主体 构成 重婚 罪 。 


4. 主 观 方面 为 故意 。 重 婚 者 明知 自己 有 配偶 而 又 故意 与 他 人 结婚 ， 如 
果 认 为 自己 的 配偶 死亡 或 者 认为 自己 与 他 人 没有 配偶 关系 而 再 结婚 的 ， 不 构成 
重婚 罪 。 相 婚 者 必须 明知 他 人 有 配偶 而 与 之 结婚 ; 如 果 确 实 不 知道 对 方 有 配偶 
而 与 之 结婚 的 ， 不 构成 重婚 罪 。 


(二 ) 认定 


1. 重 婚 行 为 是 两 个 婚姻 关系 的 重合 ， 故 行为 人 先 与 一 方 有 事实 婚姻 ， 
在 事实 上 解除 了 该 事实 婚姻 后 ， 与 他 人 登记 结婚 或 形成 事实 婚姻 的 ， 不 构成 重 
婚 罪 。 同 理 ， 有 配偶 而 与 他 人 通奸 或 临时 姘 居 的 ， 以 及 明知 他 人 有 配偶 而 与 之 
通奸 或 临时 姘 居 的 ， 也 不 构成 重婚 罪 。 


2. 因 遭受 自然 灾害 外 流 谋生 而 重婚 的 ， 因 配偶 长 期 外 出 下 落 不 明 ， 造 
成 家 庭 生 活 严重 困难 ， 又 与 他 人 结婚 的 ， 因 强迫 、 包 办 婚姻 或 因 婚 后 受 虐 待 外 
逃 重 婚 的 ， 被 拐卖 后 再 婚 的 ， 都 是 由 于 受 客观 条 件 所 人 迫 ， 不 能 期 待 行为 人 不 实 
施 重 婚 行 为 ， 故 不 宜 以 重婚 罪 论处 。 


3. 已 经 登记 结婚 但 未 同居 ， 或 者 在 提出 离婚 、 提 起 离婚 诉讼 的 期 间 ， 
由 于 前 者 已 经 存在 合法 的 夫妻 关系 ， 后 者 仍然 存在 合法 的 夫妻 关系 ， 此 时 双方 
或 一 方 与 第 三 者 登记 结婚 或 者 形成 事实 婚姻 的 ， 构 成 重婚 罪 。 


4. 办 理 假 离婚 手续 后 又 结婚 的 ， 依 是 否 解除 了 婚姻 关系 而 判断 是 否 构 
成 重婚 罪 。 例 如 ， 夫妻 为 了 达到 某 种 目的 而 商议 假 离 婚 ， 并 从 法 律 上 解除 了 婚 
姻 关系 ， 其 中 一 方 再 结婚 的 ， 不 成 立 重婚 罪 。 反 之 ， 如 果 夫 妻 只 是 宣布 离婚 ， 
但 并 没有 解除 婚姻 关系 ， 其 中 一 方 再 结婚 的 ， 成 立 重婚 罪 。 


(=) 处 罚 
依照 刑法 第 258 条 的 规定 ， 犯 重婚 罪 的 ， 处 2 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘 


+7, RE 
( 一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 对 于 年 老 、 年 幼 、 患 病 或 者 其 他 没有 独立 生活 能 力 的 人 ， 负 
有 扶养 义务 而 拒绝 扶养 ， 情 节 有 恶劣 的 行为 。 


1. 本 罪 客 体 是 国家 的 家 庭 关 系 制度 和 没有 独立 生活 能 力 的 家 庭 成 员 的 
生存 权 。 


2. 客 观 方面 表现 为 对 年 老 、 年 幼 、 患 病 或 者 其 他 没有 独立 生活 能 力 的 
人 人， 应当 扶 养 而 拒绝 扶养 的 行为 。“ 年 老 、 年 幼 、 患 病 或 者 其 他 没有 独立 生活 能 
力 的 人 ”, 是 指 因 年 老 、 年 幼 、 患 病 或 其 他 原因 ， 丧 失 劳动 能 力 或 生活 自理 能 
力 ， 不 能 独立 生活 的 人 。 对 于 “拒绝 扶养 "应 作 广 义理 解 ， 不 仅 包 括 不 提供 经 济 
供给 、 不 给 予 必要 照料 等 不 履行 扶养 义务 的 行为 ， 而 且 包 括 对 处 于 危险 境地 的 
人 不 予以 救助 ( 如 不 救助 他 人 生命 、 身 体 ) 的 行为 。 


3. 主 体 必须 是 对 被 遗弃 人 负 有 法 律 上 的 扶养 义务 而 且 具 有 扶养 能 力 的 
人 。 至 于 哪些 人 负 有 法 律 上 的 扶养 义务 ， 应 根据 作为 义务 的 来 源 确定 。 例 如 ， 
夫妻 有 相互 扶养 的 义务 ; 父母 ( 及 养父 母 、 继 父母 ) 对 子女 ( 及 养子 女 、 继 子 
女 ) 有 抚养 义务 ; 孤儿 院 、 养 老 院 对 孤儿 、 老 人 有 扶养 义务 ; 如 此 等 等 。 负 有 
扶养 义务 的 人 ， 还 必须 具有 扶养 的 实际 能 力 ， 否 则 不 构成 本 罪 。 


4. 主 观 方面 为 故意 。 即 行为 人 明知 自己 应 当 履 行 扶养 义务 ， 了 明知 自己 
不 履行 扶养 义务 的 行为 使 他 人 生命 、 身 体 处 于 危险 状态 ， 并 希望 或 者 放任 这 种 
结果 的 发 生 。 


5. 遗 弃 行为 情节 恶劣 的 ， 才 构成 犯罪 。 是 否 情节 恶劣 ， 要 依据 行为 的 
手段 、 后 果 、 行 为 人 的 动机 等 进行 综合 评价 。 

(二 ) 认定 

遗弃 罪 与 故意 杀人 罪 的 性 质 与 危害 程度 相差 较 大 ， 在 通常 情况 下 容易 
区 别 ， 但 遗弃 罪 与 故意 杀害 家 庭 成 员 的 犯罪 有 时 也 难以 区 分 。 从 司法 实践 来 


看 ， 主 要 是 行为 人 将 婴儿 或 没有 任何 独立 生活 能 力 的 老人 不 予 任何 扶养 甚至 移 
置 于 室外 的 案件 ， 难 以 区 分 是 遗弃 罪 还 是 故意 杀人 罪 。 在 这 些 案件 中 ， 行 为 人 


均 负 有 扶养 义务 ， 而 拒 不 履行 扶养 义务 的 行为 ， 既 可 能 构成 遗弃 徘 ， 也 可 能 构 
成 不 作为 的 故意 杀人 罪 。 在 这 种 情况 下 ， 应 重点 考察 生命 所 面临 的 危险 是 否 紧 
迫 ， 生 命 对 作为 义务 的 依赖 程度 ， 行 为 人 履行 义务 的 难 易 程度 ， 行 为 是 否 会 立 
即 导 致 他 人 死亡 等 因素 ， 判 断 成 立 遗弃 罪 还 是 故意 杀人 罪 。 就 主观 方面 而 言 ， 
遗弃 罪 的 行为 人 并 不 希望 或 者 放任 被 害 人 死亡 ， 只 是 对 被 害 人 生命 、 身 体 的 危 
险 持 希 望 或 者 放任 态度 ; 而 故意 杀人 罪 的 行为 人 则 希望 或 者 放任 被 害 人 死亡 。 

例如 ， 行 为 人 将 婴儿 置 于 行人 较 多 的 场所 或 者 国家 机 关门 前 的 ， 只 能 认定 为 遗 
弃 罪 。 反 之 ， 如 果 行 为 人 将 婴儿 置 于 没有 行人 的 场所 ， 将 行动 艰难 的 老人 带 往 
悬崖 边 上 扔 下 不 管 的 ， 则 应 认定 为 故意 杀人 徘 。 


(=) 处 罚 
依照 刑法 第 261 条 的 规定 ， 犯 遗弃 罪 的 ， 处 5 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 或 


十 七 、 拐 骗 儿 童 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


拐骗 儿童 罪 ， 是 指 采用 蒙骗 、 利 诱 或 其 他 方法 ， 使 不 满 14 周 寡 的 未 成 
年 人 脱离 家 庭 或 者 监护 人 的 行为 。 


本 罪 的 行为 对 象 是 不 满 14 周 岁 的 未 成 年 人 。 客 观 上 表现 为 拐骗 不 满 14 
周岁 的 儿童 脱离 家 庭 或 者 监护 人 的 行为 ; 拐骗 行为 既 可 以 针对 儿童 实行 ， 也 可 
以 针对 儿童 的 家 长 或 监护 人 实行 ; 拐骗 的 手段 主要 表现 为 蒙骗 、 利 诱 ， 将 儿童 
偷 走 、 抢 走 的 行为 也 不 影响 本 罪 的 成 立 。 主 观 上 表现 为 故意 ， 即 明知 是 不 满 14 
周岁 的 未 成 年 人 ， 而 故意 拐骗 使 之 脱离 家 庭 或 者 监护 人 。 


拐骗 儿童 罪 与 拐卖 儿童 罪 有 相似 之 处 : 对 象 都 是 不 满 14 周 岁 的 儿童 ， 
都 主要 使 用 蒙骗 、 利 诱 手段 ， 但 二 者 有 严格 区 别 : 拐骗 儿童 罪 的 成 立 不 要 求 以 
出 卖 为 目的 ， 通 常 是 为 了 收养 或 使 唤 、 奴 役 等 ， 拐 卖 儿 童 徘 的 成 立 必须 以 出 卖 
为 目的 。 因 此 ， 行 为 人 是 否 具 有 出 卖 的 目的 ， 是 区 分 两 罪 的 关键 。 


拐骗 儿童 罪 与 绑架 罪 也 有 相同 之 处 ， 但 后 者 是 拐骗 他 人 作为 人 质 ， 用 
以 向 其 家 长 、 监 护 人 、 和 亲属 等 人 勒索 钱财 或 实现 其 他 不 法 要 求 ， 二 者 的 性 质 与 
危害 存在 很 大 区 别 。 拐 骗 儿 童 后 产生 出 卖 或 勒 赎 目 的 ， 进 而 出 卖 儿 童 或 者 以 暴 
力 、 胁 人 迫 等 手段 对 儿童 进行 实力 支配 以 勒 奉 钱财 的 ， 应 分 别 认定 为 拐卖 儿童 罪 
或 绑架 徘 ， 与 拐骗 儿童 罪 实行 并 神 。 


C=) 处 罚 
依照 刑法 第 262 条 的 规定 ， 犯 拐骗 儿童 罪 的 ， 处 5 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 


第 二 方 ” 普 通 罪名 
一 、 组 织 出 卖 人 体 器 官 因 


本 徘 是 指 组 织 他 人 出 卖 人 体 器 官 的 行为 。 所 谓 组 织 ， 是 指 经 营 人 体 器 
官 的 出 卖 或 者 以 招募 、 雇 佣 〈 供 养 器 官 提供 者 ) 、 介 绍 、 利 诱 等 手段 ， 使 他 人 
出 卖 人 体 器 官 的 行为 。 被 组 织 的 对 象 必须 是 年 满 18 周 岁 的 人 ， 本 人 同意 摘 取 其 
器 官 。 如 果 未 经 本 人 同意 摘 取 其 器 官 ， 或 者 摘 取 不 满 18 周 岁 的 人 的 器 官 ， 或 者 
强迫 、 欺 骗 他 人 捐献 器 官 的 ， 不 构成 本 罪 ， 应 以 故意 伤害 罪 、 故 意 杀 人 罪 追究 
刑事 责任 。 被 组 织 出 卖 的 人 体 器 官 必须 是 活体 器 官 ， 如 果 组 织 出 卖 的 是 尸体 器 


官 的 ， 不 构成 本 罪 。 违 背 本 人 生前 意愿 摘 取 其 尸体 器 官 ， 或 者 本 人 生前 未 表示 
同意 ， 违 反 国家 规定 ， 违 背 其 近亲 属意 愿 摘 取 其 尸体 器 官 的 ， 构 成 盗窃 、 侮 辱 


尸体 罪 。 犯 本 徘 的 ， 根 据 第 234 条 之 一 的 规定 处 罚 。 
二 、 过 失 致 人 重伤 罪 


本 罪 是 指 过 失 伤害 他 人 身体 ， 致 人 重伤 的 行为 。 客 观 上 必须 实施 了 伤 
害 行为 ， 且 造成 他 人 重伤 的 结果 ; 主观 上 必须 出 于 过 失 。 应 当 注意 的 是 ， 行 为 
人 主观 上 明显 具有 轻 伤 的 故意 ， 但 由 于 过 失 造 成 他 人 重伤 的 ， 应 定 为 故意 伤害 
罪 ， 适 用 重伤 的 法 定 刑 ; 行为 人 由 于 过 失当 场 致 人 重伤 ,但 因 抢 救 无 效 死亡 
的 ， 应 定 过 失 致 人 死亡 罪 ; 如 果 过 失重 伤 结果 ， 是 由 于 包含 该 结果 的 其 他 犯罪 
行为 所 造成 ， 刑 法 条 文 另 有 规定 的 ， 则 依照 有 关 条 文 定罪 量刑 。 犯 本 罪 的 ， 根 
据 刑 法 第 235 条 的 规定 处 罚 。 


本 罪 是 指 猥 询 不 满 14 周 岁 的 儿童 的 行为 。 猥 衰 行为 既 可 以 是 强制 性 
的 ， 也 可 以 是 非 强制 性 的 | 猥 衰 对 象 是 不 满 14 周 岁 的 幼 男 或 幼女 ; RRIAK 
于 故意 ， 且 行为 人 必须 明知 被 害 人 是 或 者 可 能 是 儿童 ; 如 儿童 为 幼女 ， 则 男性 
行为 人 不 要 求 具有 奸淫 的 意图 ; 但 如 果 儿 童 为 幼 男 ， 妇 女 对 之 实施 猥 窒 行为 
的 ， 则 包括 性 交行 为 与 性 交 意图 。 实 施 狠 讲 儿 童 犯 罪 ， 造 成 儿童 轻 伤 以 上 后 
果 ， 同 时 符合 故意 伤害 罪 、 故 意 杀 人 罪 的 规定 的 ， 依 照 处 罚 较 重 的 规定 定罪 处 
罚 。 犯 本 徘 的 ， 根 据 刑法 第 237 条 的 规定 处 罚 。 


四 、 强 人 迫 劳动 罪 


本 罪 是 指 以 暴力 、 威 胁 或 者 限制 人 身 自由 的 方法 强迫 他 人 劳动 ， 或 者 
明知 他 人 以 暴力 、 威 胁 或 者 限制 人 身 自由 的 方法 强迫 他 人 劳动 ， 而 为 其 招募 、 
运送 人 员 或 者 有 其 他 协助 强迫 他 人 劳动 行为 的 行为 。 本 徘 有 两 种 类 型 : 一 是 直 
接 强迫 劳动 ， 二 是 以 招募 、 运 送 人 员 或 者 有 其 他 协助 的 形式 间接 强迫 劳动 。 在 
直接 强迫 劳动 中 ， 无 论 是 暴力 还 是 威胁 ， 都 不 要 求 达到 足以 压制 被 害 人 反抗 的 
程度 ; 限制 人 身 自由 的 方法 ， 是 指 将 他 人 的 人 身 自由 控制 在 一 定 范围 、 一 定 限 
度 内 的 方法 ， 如 不 准 职工 外 出 、 不 准 职工 参加 社交 活动 等 ， 如 果 采 取 剥 夺 人 身 
自由 的 方法 ( 如 将 他 人 长 时 间 关闭 在 劳动 场所 )， 则 是 本 罪 与 非法 拘禁 罪 的 想 
象 竞 合 犯 。 至 于 行为 人 是 否 提供 劳动 报酬 ， 不 影响 本 罪 的 成 立 。 用 人 单位 依法 
对 职工 的 劳动 作 严 格 要 求 的 ， 不 成 立 本 罪 。 本 徘 的 主体 为 自然 人 或 者 单位 ， 主 
观 方面 为 故意 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 244 条 的 规定 处 罚 。 


五 、 雇 用 童工 从 事 危重 劳动 徘 


本 罪 是 指 违反 劳动 管理 法 规 ， 雇 用 未 满 16 周 岁 的 未 成 年 人 从 事 超 强度 
体力 劳动 的 ， 或 者 从 事 高 空 、 井 下 作业 的 ， 或 者 在 爆炸 性 、 易 燃 性 、 放 射 性 、 
毒害 性 等 危险 环境 下 从 事 劳动 ， 情 节 严 重 的 行为 。 雇 用 童工 从 事 危重 劳动 ， 符 
合 本 罪 的 犯罪 构成 ， 同 时 违反 劳动 管理 法 规 ， 以 限制 人 身 自由 方法 强迫 其 劳 
动 ， 情 节 严 重 的 ， 应 当 实 行 数 罪 并 神 。 雇 用 童工 从 事 危重 劳动 ， 造 成 事故 ， 又 
构成 其 他 犯罪 的 ， 依 照 数 罪 并 罚 的 规定 处 罚 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 244 条 
一 的 规定 处 罚 。 


六 、 非 法 搜查 罪 


本 罪 是 指 无 权 搜 查 的 人 擅自 非法 对 他 人 的 身体 或 者 住宅 进行 搜查 的 行 
为 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 245 条 规定 处 罚 。 


七 、 非 法 侵入 住宅 罪 


本 罪 是 指 非法 强行 间 入 他 人 住宅 ， 或 者 经 要 求 退出 仍 拒绝 退出 ， 影 响 
他 人 正常 生活 和 居住 安宁 的 行为 。 所 谓 “ 非 法 ”， 是 指 不 经 住宅 主人 同意 ， 又 没 
有 法 律 根 据 ， 或 不 依法 定 程序 强行 侵入 。 所 谓 “ 侵 入 ”, 一般 认为 包括 两 种 情 
况 : 一 是 未 经 住宅 主人 允许 ， 不 顾 主 人 的 反对 、 阻 挡 ， 强 行进 入 他 人 住宅 ; 二 
是 进入 住宅 时 主人 并 不 反对 ， 但 主人 要 求 其 退出 时 拒 不 退出 。 所 谓 “ 他 人 ”, 包 
括 住宅 所 有 权 人 、 对 住宅 有 居住 或 出 入 权利 的 人 ， 以 及 暂 住 在 某 住处 的 人 。 对 
于 “住宅 ”, 应 从 本 质 意 义 上 理解 ， 凡 供 人 起 居 寝 食 之 用 的 场所 ( 用 于 进行 日 常 
生活 所 占 居 的 场所 ) 均 为 住宅 ， 至 于 其 结构 、 形 式 如 何 ， 则 在 所 不 问 ; 住宅 不 
限于 普通 建筑 物 ， 供 人 居住 的 山洞 、 地 窑 等 也 不 失 为 住宅 ; 住宅 不 要 求 被 害 人 
永久 居住 其 间 ， 供 人 起 居 的 帐篷 以 及 供 人 住宿 的 宾馆 房间 ， 也 属于 住宅 ; 住宅 
不 要 求 是 建筑 物 的 全 部 ， 住 宅 的 屋顶 、 周 围 相对 封闭 的 围绕 地 ， 同 样 可 以 成 为 
本 罪 对 象 ; 住宅 不 要 求 居住 者 合法 占有 ， 也 不 要 求 居住 者 身 处 其 中 。 无 人 居住 
的 空房 、 仓 库 等 ， 不 应 认定 为 住宅 ; 不 供 起 居 寝 食 之 用 的 店铺 、 研 究 室 ， 不 属 
于 住宅 。 本 罪 的 主观 方面 只 能 是 故意 ， 由 于 某 种 原因 误 入 他 人 住宅 的 ， 不 构成 
ANSE ; 但 根据 刑法 理论 ， 误 入 他 人 住宅 后 ， 经 要 求 退 出 而 拒 不 退出 的 ， 仍 然 可 


能 成 立 本 罪 。 从 司法 实践 来 看 ， 非 法 侵入 他 人 住宅 ， 常 常 与 其 他 犯罪 结合 在 一 
起 。 例 如 ， 非 法 侵入 他 人 住宅 后 ， 进 行 盗 窃 、 强 奸 、 杀 人 等 犯罪 活动 ， 在 这 种 
情况 下 ， 非 法 侵入 他 人 住宅 只 是 为 了 实现 另 一 犯罪 目的 ， 也 可 以 说 是 实施 其 他 
犯罪 的 必 经 步 又。 因此， 只 应 按照 行为 人 旨 在 实施 的 主要 罪行 定罪 量刑 ， 不 按 
数 罪 并 罚 处 理 。 通 党 只 是 对 那些 非法 侵入 他 人 住宅 ， 严 重 妨碍 了 他 人 的 居住 与 
生活 安宁 ， 而 又 不 构成 其 他 犯罪 的 ， 才 以 非法 侵入 住宅 罪 论 处 。 根 据 刑法 第 
245 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 ; 司法 工作 人 员 滥 用 职 
权 犯 本 罪 的 ， 从 重 处 罚 。 


八 、 暴 力 取 证 罪 


本 罪 是 指 司法 工作 人 员 使 用 暴力 带 取 证 人 证 言 的 行为 。 本 罪 客 观 上 表 
现 为 使 用 暴力 逼 取证 人 证 言 的 行为 。 暴 力 是 指 对 证 人 使 用 有 形 力 的 一 切 方 法 ， 
暴力 的 程度 没有 限定 ; 暴力 的 对 象 是 证 人 ， 但 对 这 里 的 “证 人 ” 宜 作 广义 理解 ， 
即 包括 被 害 人 ; 融 取 证 人 证 言 ， 是 指 强迫 证 人 作出 特定 内 容 的 证 言 ( 包括 被 害 
人 陈述 ) 。 本 罪 主观 方面 只 限于 故意 ， 以 逼 取证 人 证 言 为 目的 。 根 据 刑 法 第 
247 条 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 。 致 人 伤 残 、 死 亡 的 ， 认 
定 为 故意 伤害 罪 、 故 意 杀 人 罪 并 从 重 处 昼 。 


九 、 虐 待 被 监管 人 罪 


本 罪 是 指 监狱 、 拘 留 所 、 看 守 所 等 监管 机 构 的 监管 人 员 ， 对 被 监管 人 
进行 殴打 或 体罚 虐待 ， 或 者 指使 被 监管 人 殴打 或 体罚 虐待 其 他 被 监管 人 ， 情 节 
严重 的 行为 。 被 监管 人 包括 在 监狱 、 拘 役所 等 劳改 场所 服刑 的 已 决 犯 ， 在 看 守 
所 腻 押 的 犯罪 嫌疑 人 与 被 告 人 ， 在 拘留 所 等 场所 被 行政 拘留 、 刑 事 拘留 、 司 法 
拘留 或 劳动 教养 的 人 员 。 殴 打 ， 是 造成 被 监管 人 肉体 上 的 暂时 痛苦 的 行为 。 体 
罚 虐待 ， 是 指 殴打 以 外 的 对 被 监管 人 实行 折磨 、 拱 残 的 行为 。 这 里 的 殴打 、 体 
罚 虐 待 不 要 求 具有 一 贯 性 ， 一 次 性 殴打 、 体 昼 虐 待 情节 严重 的 ， 就 足以 构成 犯 
罪 。 行 为 人 直接 实施 殴打 、 体 罚 虐待 行为 ， 或 者 利用 被 监管 人 实施 殴打 、 体 罚 
虐待 行为 的 ， 均 可 成 立 本 罪 。 但 是 ， 在 犯人 可 能 有 逃跑 、 暴 行 或 其 他 危险 性 行 
为 的 时 候 ， 经 批准 使 用 械 具 的 以 及 依法 对 犯人 给 予 禁闭 处 罚 的 ， 属 于 合法 行 
为 ， 不 成 立 本 罪 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 248 条 的 规定 处 罚 ; 致 人 伤 残 、 死 亡 
的 ， 依 照 刑 法 第 232 条 、 第 234 条 关于 故意 伤害 罪 、 故 意 杀 人 罪 的 规定 定罪 从 重 
处 罚 。 


十 、 侵 犯 通信 自由 罪 


本 罪 是 指 故意 隐匿 、 毁 弃 或 者 非法 开 拆 他 人 信件 ， 侵 犯 公民 通信 自由 

权利 ， 情 节 严 重 的 行为 。 信 件 是 特定 人 向 特定 人 转达 意思 、 表 达 感 情 、 记 载 事 

实 的 文书 (包括 电子 邮件 ) 。 信 件 不 要 求 通 过 邮政 局 投递 。 明 信 片 是 隐匿 、 毁 

弃 的 对 象 ， 但 不 能 成 为 非法 开 拆 的 对 象 。 此 外 ， 他 人 信件 是 指 他 人 所 有 的 信件 
只 要 发 件 人 与 收 件 人 中 有 一 方 为 公民 即 可 ) ， 不 包括 单位 之 间 的 公函 。 隐 

匿 ， 是 指 妨害 权利 人 发 现 信件 的 一 切 行为 ; 毁弃 , 是 指 妨害 信件 本 来 效用 的 一 

切 行为 ; 非法 开 拆 ， 是 指 擅自 使 他 人 信件 内 容 处 于 第 三 者 ( 指 发 件 人 与 收 件 人 


以 外 的 人 ， 包 括 行 为 人 ) 可 能 知悉 的 状态 的 一 切 行为 ， 但 不 要 求 第 三 者 已 经 知 
悉 信件 的 内 容 。 行 为 人 实施 隐匿 、 毁 弃 、 非 法 开 拆 他 人 信件 三 种 行为 之 一 ， 情 
节 严 重 的 ， 即 可 构成 本 罪 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 252 条 的 规定 处 罚 。 非 法 开 
拆 他 人 信件 ， 侵 犯 公民 通 信 自 由 权利 ， 情 节 严 重 ， 并 从 中 窃取 少量 财物 ， 或 者 
窃取 汇票 、 汇 款 支 票 ， 骗 取 汇 羌 款 数额 不 大 的 ， 依 照 刑法 关于 侵犯 通信 自由 罪 
的 规定 ， 从 重 处 罚 ; 非法 开 拆 他 人 信件 ， 侵 犯 公 民 通 信 自由 权利 ， 情 节 严 重 ， 
并 从 中 窃取 数额 较 大 财物 的 ， 依 照 刑法 关于 盗窃 菲 的 规定 从 重 处 罚 ; 非法 开 拆 
他 人 信件 ， 侵 犯 公民 通信 自由 权利 ， 情 节 严 重 ， 并 从 中 窃取 汇票 或 汇款 支票 ， 
冒名 骗取 汇兑 款 数 额 较 大 的 ， 应 依照 刑法 关于 侵犯 通信 自由 罪 和 ( 票据 ) 诈骗 
罪 的 规定 ， 依 法 实行 数 罪 并 神 。 


十 一 、 私 自 开 拆 、 隐 匿 、 毁 弃 邮 件 、 电 报 罪 


本 徘 是 指 邮 政工 作 人 员 私 自 开 拆 、 隐 匿 、 毁 弃 邮 件 、 电 报 的 行为 。 这 
里 的 邮件 ， 是 指 通过 邮政 部 门 寄递 的 信件 、 印 刷 品 、 邮 包 、 汇 款 通知 、 报 刊 
等 。 私 自 开 拆 ， 是 指 未 经 合法 批准 ， 使 邮件 、 电 报 内 容 处 于 第 三 者 〈 指 发 件 人 
与 收 件 人 以 外 的 人 ， 包 括 行为 人 ) 可 能 知悉 的 状态 的 一 切 行为 ， 但 不 要 求 第 三 
者 已 经 知悉 信件 的 内 容 。 隐 匿 ， 是 指 妨害 权利 人 发 现 邮 件 、 电 报 的 一 切 行为 ， 
毁弃 ， 是 指 妨害 邮件 、 电 报 本 来 效用 的 一 切 行为 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 253 
条 规定 处 昼 。 犯 本 罪 而 窃取 财物 的 ， 以 盗窃 罪 论 ， MBM. 


十 二 、 破 坏 军 婚 罪 


本 罪 是 指明 知 是 现役 军人 的 配偶 ， 而 与 之 结婚 或 者 同居 的 行为 。 现 役 
军人 ， 是 指 具 有 军籍 并 正在 中 国人 民 解 放 军 或 者 人 民 武装 警察 部 队 服 役 的 军 
人 。 所 谓 “ 现 役 军人 的 配偶 ”, 是 指 现役 军人 的 妻子 或 丈夫 ， 即 与 现役 军人 登记 
结婚 ， 建 立 了 合法 婚姻 关系 的 人 。 所 谓 “ 结 婚 ”, 是 指 与 现役 军人 的 配偶 登记 结 
婚 ， 或 者 形成 事实 婚姻 。 所 谓 “ 同 居 ”, 是 指 在 一 定时 期 内 与 现役 军人 的 配偶 姘 
居 且 共同 生活 。 破 坏 军 婚 罪 的 行为 ， 基 本 上 除 同居 以 外 ) 都 是 重婚 行为 。 刑 
法 将 其 规定 为 不 同 的 犯罪 ， 旨 在 对 现役 军人 的 婚姻 关系 进行 特殊 保护 。 二 者 的 
区 别 主要 表现 在 : 破坏 军 婚 罪 中 与 行为 人 相对 的 另 一 方 必须 是 现役 军人 的 配 
偶 ， 重婚 罪 则 无 这 一 要 求 ; 破坏 军 婚 罪 的 行为 包括 与 现役 军人 的 配偶 结婚 或 者 
同居 的 行为 ， 重 婚 罪 的 行为 是 有 配偶 而 重婚 或 者 明知 他 人 有 配偶 而 与 之 结婚 ; 
破坏 军 婚 罪 中 的 现役 军人 的 配偶 一 般 不 构成 本 罪 ， 重 婚 罪 中 的 对 方 只 要 符合 犯 
罪 构成 也 构成 重婚 罪 。 犯 本 罪 的 ， 依 照 刑 法 第 259 条 的 规定 处 罚 。 刑 法 第 259 条 
第 2 款 规 定 :“ 利 用 职权 、 从 属 关系 ， 以 胁迫 手段 奸淫 现役 军人 妻子 的 ”, 依照 刑 
法 第 236 条 的 强奸 罪 定罪 处 罚 。 


十 三 、 虐 待 罪 

本 罪 是 指 对 共同 生活 的 家 庭 成 员 ， 经 常 以 打 骂 、 冻 饿 、 禁 闭 、 强 人 迫 过 
度 劳动 、 有 病 不 给 治疗 、 限 制 自由 、 半 情人 格 等 手段 ， 从 肉体 上 和 精神 上 进行 
扒 残 、 折 磨 ， 情 节 和 恶劣 的 行为 。 犯 本 罪 的 ， 依 照 刑 法 第 260 条 的 规定 处 罚 。 


十 四 、 组 织 未 成 年 人 进行 违反 治安 管理 活动 罪 


本 罪 是 指 组 织 未 成 年 人 进行 盗窃 、 诈 骗 、 抢 奔 、 敲 诈 勒 索 等 违反 治安 
管理 活动 的 行为 。 客 观 方面 表现 为 组 织 未 成 年 人 实施 盗窃 、 诈 骗 、 抢 夺 、 敲 诈 
勒索 等 违反 治安 管理 活动 的 行为 ， 不 要 求 未 成 年 人 的 客观 行为 符合 犯罪 的 客观 
要 件 ; 如 果 组 织 未 成 年 人 所 实施 的 行为 符合 犯罪 的 客观 要 件 ， 则 应 认定 组 织 
为 盗窃 、 诈 骗 等 罪 的 间接 正 犯 。 主 观 方面 表现 为 故意 ， 要 求 行为 人 明知 被 组 织 
者 为 未 成 年 人 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 262 条 之 二 的 规定 处 罚 。 


【本 章 主要 法 律 规 定 】 
1. 刑 法 第 232 ~ 262 条 之 二 


2. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 司 法 部 《天 于 依法 惩治 
性 侵害 未 成 年 人 犯罪 的 意见 》 


3. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 《 关 于 办 理 利用 信息 网 络 实施 诽谤 
等 刑事 案件 适用 法 律 若干 问题 的 解释 》 


本 章 犯 罪 分 为 侵犯 生命 、 健 康 的 犯罪 ， 侵 犯 性 的 决定 权 的 犯罪 ， 侵 犯 
自由 的 犯罪 ， 侵 犯 名 誉 、 隐 私 的 犯罪 ， 侵 犯 民主 权利 的 犯罪 ， 侵 犯 婚姻 的 犯 
罪 。 除 应 能 准确 区 分 本 章 各 种 犯罪 外 ， 还 应 能 结合 案情 准确 判断 本 章 犯 罪 不 作 
为 犯 、 因 果 关 系 、 犯 罪 排除 事由 、 犯 罪 未 完成 形态 、 共 同 犯罪 、 罪 数 等 问题 。 


一 、 抢 动 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


抢 动 罪 ， 是 指 以 非法 占有 为 目的 ， 以 暴力 、 胁 迫 或 者 其 他 方法 ， 强 行 
动 取 公私 财物 的 行为 。 


1. 本 罪 客体 是 他 人 的 财产 权 和 人 身 权 利 。 


2. 客 观 方面 表现 为 当场 使 用 暴力 、 胁 人 迫 或 者 其 他 强制 方法 ， 强 行动 取 
公私 财物 。 暴 力 、 胁 人 迫 或 者 其 他 强制 方法 ， 是 抢 动 罪 的 手段 行为 ; 强行 动 取 公 
私 财物 ， 是 抢 动 罪 的 目的 行为 。 


暴力 方法 ， 是 指 对 财物 的 所 有 人 、 占 有 人 、 管 理 人 不 法 行使 有 有形 力 ， 
使 被 害 人 不 能 反抗 的 行为 ， 如 殴打 、 捆 绑 、 伤 害 、 禁 闭 等 等 。 抢 动 罪 中 的 暴力 
只 能 是 最 狭义 的 暴力 ， 即 必须 针对 人 实施 ， 并 足以 讨 制 对 方 的 反抗 。 实 施暴 力 
的 对 方 并 不 限于 财物 的 直接 持 有 者 ， 对 有 权 处 分 财物 的 人 以 及 其 他 妨碍 动 取 财 
物 的 人 使 用 暴力 的 ， 不 影响 抢劫 罪 的 成 立 。 


胁迫 方法 ， 一 般 是 指 以 当场 立即 使 用 暴力 相 威胁 ， 使 被 害 人 产生 恐惧 
心理 因而 不 敢 反 抗 的 行为 ， 这 种 胁迫 也 应 达到 足以 压制 对 方 反 抗 的 程度 。 行 为 
人 既 可 以 使 用 语言 进行 胁迫 ， 也 可 以 通过 动作 、 手 势 进行 胁迫 ; 胁迫 的 内 容 是 
当场 立即 对 财物 的 所 有 人 、 占 有 人 等 实施 暴力 ， 亦 即 如 不 交付 财物 或 者 进行 反 
抗 ， 便 立即 实现 胁迫 的 内 容 ; 以 将 来 实施 暴力 相 威胁 的 ， 以 及 以 当场 立即 实现 
员 毁 名 誉 等 非 暴力 内 容 进行 威胁 的 ， 不 成 立 抢 动 罪 。 


其 他 方法 ， 是 指 除 暴力 、 胁 人 迫 以 外 的 造成 被 害 人 不 能 反抗 的 强制 方 
法 。 最 典型 的 是 采用 药物 、 酒 精 等 使 被 害 人 暂时 丧失 自由 意志 ， 然 后 动 走 财 
物 。 只 是 单纯 利用 被 害 人 不 能 反抗 的 状态 取 走 财物 的 ， 成 立 盗窃 菲 ， 而 非 抢劫 


强行 动 取 财 物 ， 是 指 违反 对 方 的 意志 将 财物 转移 给 自己 或 者 第 三 者 占 
有 。 只 要 行为 人 以 暴力 、 胁 迫 等 强制 手段 压制 被 害 人 的 反抗 ， 与 夺取 财物 之 间 
存在 因果 关系 ， 即 属于 强行 动 取 财 物 。 例 如 ， 行为 人 自己 当场 直接 夺取 、 取 走 


被 害 人 占有 的 财物 ; 迫使 被 害 人 当场 交付 〈 处 分 ) 财物 ; 实施 暴力 、 胁 迫 等 强 
制 行 为 ， 乘 对 方 没有 注意 财物 时 当场 取 走 其 财物 ; 在 使 用 暴力 、 胁 迫 等 行为 之 
际 ， 被 害 人 由 于 害怕 而 逃走 ， 将 身边 财物 遗留 在 现场 ， 行 为 人 当场 取 走 该 财 
物 。 应 予 注意 的 是 ， 对 于 “当场 ”的 理解 不 能 过 于 狭 窒 ， 暴 力 、 胁 迫 或 者 其 他 方 
法 与 取得 财物 之 间 虽 然 持续 一 定时 间 ， 也 不 属于 同一 场所 ， 但 从 整体 上 看 行为 
并 无 间断 的 ， 也 应 认定 为 当场 取得 财物 。 例 如 ， 行 为 人 对 被 害 人 实施 暴力 ， 迫 
使 被 害 人 交付 财物 ， 但 被 害 人 身 无 分 文 ， 行 为 人 令 被 害 人 立即 从 家 中 取 来 财 
物 ， 或 者 一 道 前 往 被 害 人 家 中 取得 财物 的 ， 也 应 认定 为 抢劫 菲 。 但 是 ， 行 为 人 
实施 暴力 、 胁 迫 行为 ， 导 致 被 害 人 逃跑 时 失落 财物 ， 行 为 人 在 追赶 时 拾得 该 财 
物 的 ， 不 宜 认定 为 强行 动 取 财物 ， 即 不 宜 认 定 为 抢劫 既遂 ( 宜 认 定 为 抢劫 未 遂 
与 侵占 罪 ) 。 以 抢 动 故意 实施 暴力 、 胁 人 迫 或 者 其 他 行为 后 ， 由 于 意志 以 外 的 原 
因 没 有 动 取 财 物 的 ， 或 者 所 取得 的 财物 与 暴力 、 胁 人 迫 或 者 其 他 强制 方法 没有 因 
果 关 系 的 ( 例如， 行为 人 实施 的 暴力 、 胁 迫 等 行为 虽然 足以 压制 反抗 ， 但 实际 
上 没有 压制 对 方 的 反抗 ， 对 方 基于 怜 悦 而 交付 财物 ) ， 也 成 立 抢劫 罪 ， 只 是 未 
六 而 已 。 


3. 主 体 是 已 满 14 周 安 ， 具 有 辨认 控制 能 力 的 自然 人 。 


4. 主 观 上 除 具 有 抢 动 的 故意 外 ， 还 要 求 有 非法 占有 目的 。 抢 动 的 故 
意 ， 是 指 行为 人 明知 自己 的 抢 动 行为 会 发 生 侵 犯 他 人 人 身 与 财产 的 危害 结 
并 且 希 望 或 者 放任 这 种 结果 的 发 生 。 行 为 人 对 他 人 造成 财产 上 的 损害 虽然 一 般 
出 于 希望 心理 (不 排除 例外 情况 下 存在 放任 心理 ) ， 但 对 他 人 造成 人 身上 的 侵 
害 ， 则 可 能 持 放 任 态度 。 为 索取 合法 债务 而 使 用 暴力 的 ， 不 成 立 抢劫 罪 ， 视 情 
况 成 立 故 意 伤害 罪 、 非 法 拘禁 罪 、 非 法 侵入 住宅 罪 等 。 行 为 人 出 于 其 他 目的 实 
施暴 力行 为 ， 暴 力行 为 致 人 昏迷 或 者 死亡 ， 然 后 产生 非法 占有 财物 的 意图 ， 进 
而 取 走 财物 的 ， 不 成 立 抢 动 罪 。 例 如 ， 以 强奸 故意 使 用 暴力 ， 在 被 害 妇 女 昏 迷 
后 发 现 了 财物 进而 取得 该 财物 的 ， 不 管 强奸 行为 是 否 既 送 ， 均 应 认定 为 强奸 罪 
与 盗窃 菲 。 但 是 ， 行 为 人 出 于 其 他 故意 ， 于 正在 实施 暴力 、 胁 迫 的 过 程 中 产生 
夺取 财物 的 意思 ， 并 夺取 财物 的 ， 则 成 立 抢 动 罪 。 例 外 情况 是 ， 在 实行 聚众 “J 
碟 抢 ”行为 过 程 中 ， 毁 坏 公 私 财物 的 ， 即 使 没有 非法 占有 目的 ， 对 首要 分 子 也 应 
根据 刑法 第 289 条 的 规定 认定 为 抢 动 罪 。 在 行为 人 故意 抢 动 财物 但 实际 上 抢 动 
了 枪支 、 弹 药 、 爆 炸 物 、 危 险 物质 或 者 相反 的 情况 下 ， 应 在 主客 观 相 统一 的 范 
围 内 认定 犯罪 。 如 果 行 为 人 明知 所 抢 动 的 对 象 既 有 财物 ， 又 有 枪支 、 弹 药 、 爆 
炸 物 、 危 险 物质 ， 倘若 不 是 明显 具有 两 个 行为 ， 则 属于 一 行为 触犯 两 个 罪名 ， 
按照 想象 竞 合 犯 从 一 重罪 处 罚 。 


(二 ) 事后 抢 动 的 认定 


根据 刑法 第 269 条 的 规定 ， 犯 盗窃 、 诈 骗 、 抢 夺 菲 ， 为 窝藏 赃物 、 抗 
拒 抓 捕 或 者 毁灭 菲 证 而 当场 使 用 暴力 或 者 以 暴力 相 威胁 的 ， 以 抢劫 罪 论 处 。 这 
种 情况 在 理论 上 称 为 事后 抢劫 或 者 准 抢劫 ， 但 根据 刑法 规定 ， 对 这 种 行为 应 认 
定 为 抢 动 罪 ， 而 不 能 定 事后 抢 动 罪 等 罪名 。 适 用 刑法 第 269 条 认定 为 抢 动 罪 的 
行为 ， 必须 同 时 符合 以 下 三 个 条 件 : 


1. 行 为 人 实施 了 盗窃 、 诈 骗 、 抢 奔 罪 。 尽管 刑法 的 表述 是 “ 犯 盗窃 、 诈 
骗 、 抢 于 罪 ”， 但 并 不 意味 着 行为 事实 上 已 经 构成 盗窃 、 诈 骗 、 抢 夺 徘 的 既遂 , 
而 是 意味 着 行为 人 有 犯 盗窃 罪 、 诈 骗 罪 、 抢 奔 罪 的 故意 与 行为 ， 这 样 理解 ， 才 
能 谈 得 上 盗窃 、 诈 骗 、 抢 于 罪 向 抢劫 罪 的 转化 ， 否 则 不 能 认为 是 一 种 转化 。 另 
一 方面 ， 抢 动 罪 的 成 立 也 没有 数额 限制 ， 故 事后 抢 动 也 不 应 有 数额 限制 。 
此 ， 行 为 人 以 犯罪 故意 实施 盗窃 、 诈 骗 、 抢 奔 行 为 ， 只 要 已 经 着 手 实行 ， 客 观 
上 有 可 能 盗窃 、 诈 骗 、 抢 奔 数 额 较 大 的 财物 ， 不 管 是 既遂 还 是 未 迟 ， 不 管 实际 
所 取得 的 财物 数额 大 小 ， 都 符合 “ 犯 盗窃、 诈骗 、 抢 夺 罪 ”的 条 件 。 所 以 ， 相 关 
司法 解释 指出 : 行为 人 实施 盗窃 、 诈 骗 、 抢 夺 行为 ， 未 达到 “数额 较 大 ”, AB 
藏 赃物 、 抗 拒 抓 捕 或 者 毁 炎 罪证 当场 使 用 暴力 或 者 以 暴力 相 威 胁 ， 情 节 较 轻 、 
危害 不 大 的 ， 一 般 不 以 犯罪 论处 。 但 具有 下 列 情节 之 一 的 ， 可 依照 刑法 第 269 
条 的 规定 ， 以 抢 动 罪 定 罪 处 罚 : (1 ) 盗窃 、 诈 骗 、 抢 夺 接近 “数额 较 大 ”标准 
的 ;(2) 入 户 或 在 公共 交通 工具 上 盗窃 、 诈 骗 、 抢 奔 后 在 户外 或 交通 工具 外 实 
施 上 述 行为 的 ; (3) 使 用 暴力 致 人 轻微 伤 以 上 后 果 的 ; (4) 使 用 凶器 或 以 凶 
器 相 威 胁 的 ; (5) 具有 其 他 严重 情节 的 。 


2. 必 须 当 场 使 用 暴力 或 者 以 暴力 相 威胁 。“ 当 场 ” 是 指 行为 人 实施 盗 
窃 、 诈 骗 、 抢 夺 行 为 的 现场 以 及 被 人 追捕 的 整个 过 程 与 现场 。 使 用 暴力 或 者 以 
暴力 相 威胁 ， 是 指 对 抓 捕 者 或 者 阻止 其 窝藏 赃物 、 毁 灭 罪证 的 人 使 用 暴力 或 者 
以 暴力 相 威胁 。 这 里 的 暴力 和 以 暴力 相 威胁 ， 也 应 达到 足以 抑制 他 人 反抗 的 程 
度 ， 但 不 要 求 事实 上 已 经 抑制 了 他 人 的 反抗 。 


3. 目 的 是 为 了 窝藏 赃物 、 抗 拒 抓 捕 或 者 毁灭 罪证 。 窝 藏 赃物 ， 是 指 保 
护 已 经 取得 的 赃物 不 被 恢复 应 有 状态 ; 抗拒 抓 捕 ， 是 指 拒绝 司法 人 员 的 拘留 、 
逮捕 和 一 般 公 民 的 扭 送 ; 毁灭 罪证 ， 是 指 毁 坏 、 消 灭 本 人 犯罪 证 据 。 如 果 行 为 
人 在 实行 盗窃 、 诈 骗 、 抢 奔 过 程 中 ， 尚 未 取得 财物 时 被 他 人 发 现 ， 为 了 非法 取 
得 财物 ， 而 使 用 暴力 或 者 以 暴力 相 威胁 的 ， 应 直接 认定 为 抢 动 罪 ， 不 适用 刑法 
第 269 条 。 


根据 司法 解释 ， 已 满 14 周 岁 不 满 16 周 岁 的 人 盗窃 、 诈 骗 、 抢 奔 他 人 财 
物 ， 为 窝藏 赃物 、 抗 拒 抓 捕 或 者 毁灭 罪证 ， 当 场 使 用 暴力 ， 故 意 伤 害 致 人 重伤 
或 者 死亡 ， 或 者 故意 杀人 的 ， 应 当 分 别 以 故意 伤害 罪 或 者 故意 杀人 罪 定罪 处 


ti. 
(=) 抢劫 罪 的 认定 


1. 正 确 区 分 抢 动 罪 与 非 罪 的 界限 。 抢 动 罪 是 最 严重 的 财产 犯罪 ， 刑 法 
没有 对 抢劫 数额 与 其 他 情节 进行 限制 ， 因 此 ， 即 使 是 情节 轻微 的 抢劫 行为 ， 也 
成 立 抢劫 罪 。 但 是 ， 这 并 不 意味 着 认定 抢劫 罪 不 需要 考虑 抢劫 的 数额 与 其 他 情 
节 ， 而 应 以 犯罪 的 本 质 特征 为 核心 理解 抢劫 罪 的 犯罪 构成 。 因 此 ， 对 情节 显著 
轻微 危害 不 大 的 强行 动 取 财物 的 行为 ， 不 能 认定 为 抢劫 罪 。 例 如 ， 强 索 价 值 极 
为 微薄 的 财物 、 抢 吃 他 人 少量 食物 的 行为 ， 就 不 符合 抢劫 罪 的 犯罪 构成 。 为 个 
人 使 用 ， 以 暴力 、 胁 迫 等 手段 取得 家 庭 成 员 或 近亲 属 财产 的 ， 一 般 不 以 抢劫 罪 
定罪 处 罚 ， 构 成 其 他 犯罪 的 ， 依 照 刑法 的 相关 规定 处 理 ; 教唆 或 者 伙同 他 人 采 


取 暴 力 、 胁 迫 等 手段 动 取 家 庭 成 员 或 近亲 属 财产 的 ， 可 以 抢 动 罪 定罪 处 罚 。 
2. 正 确 区 分 抢 动 罪 与 其 他 犯罪 的 界限 。 


(1) 抢劫 罪 与 故意 杀人 罪 的 界限 。@ 为 了 事后 图 财 ， 先 将 被 害 人 杀 死 
的 ， 属 于 图 财 杀 人 ， 成 立 故 意 杀 人 罪 ， 不 成 立 抢 动 罪 。 OHMMME,ATR 
口 而 杀害 他 人 的 ， 成 立 抢 动 罪 与 故意 杀人 罪 ， 实 行 数 罪 并 神 。@ 由 于 其 他 原因 
故意 实施 杀人 行为 致 人 死亡 ， 然 后 产生 非法 占有 财物 的 意图 ， 进 而 取得 财物 
的 ， 应 认定 为 故意 杀人 罪 与 盗窃 菲 或 侵占 罪 。@ 为 了 当场 取得 财物 ， 当 场 使 用 
暴力 将 被 害 人 杀 死 的 ， 成 立 抢 动 罪 。 换 言 之 ， 抢 动 罪 中 的 “ 致 人 死亡 ”包括 过 失 
与 故意 致 人 死亡 。 首 先 ， 刑 法 第 263 条 并 没有 明文 将 “ 致 人 死亡 ”限定 为 过 失 ; 认 
为 只 能 是 过 失 与 间接 故意 ， 则 不 符合 犯罪 构成 原理 。 其 次 ， 将 当场 杀 死 他 人 取 
得 财物 的 行为 认定 为 抢劫 菲 ， 完 全 可 以 做 到 罪刑 相 适应 ， 不 会 轻 纵 抢劫 犯 。 最 
后 ， 将 当场 杀害 他 人 取得 财物 的 行为 认定 抢 动 罪 ， 容 易 区 分 抢 动 罪 与 故意 杀人 
罪 ， 避 免 在 定罪 问题 上 造成 混乱 ; 将 当场 杀害 他 人 取得 财物 的 认定 为 抢 动 罪 ， 
与 将 故意 致 人 重伤 后 当场 取 走 财物 的 认定 为 抢 动 罪 ， 也 是 协调 一 致 的 。 最 高 
民法 院 2001 年 5 月 23 日 《关于 抢劫 过 程 中 故意 杀人 案件 如 何 定 罪 问题 的 批复 》 
也 指出 :“ 行 为 人 为 动 取 财 物 而 预谋 故意 杀人 ， 或 者 在 动 取 财 物 过 程 中 ， 为 制服 
被 害 人 反抗 而 故意 杀人 的 ， 以 抢劫 罪 定 徘 处 罚 。” 


(2) 抢劫 罪 与 绑架 徘 的 界限 。 绑 架 罪 中 存在 以 勒索 财物 为 目的 而 绑架 
他 人 的 情况 ， 抢 动 罪 中 的 暴力 也 可 能 是 绑架 行为 ， 故 容易 混淆 。 二 者 的 关键 区 
别 在 于 ， 前 者 只 能 是 向 被 绑架 人 的 近亲 属 或 者 其 他 有 关 人 勒索 财物 ; 后 者 是 直 
接 迫 使 被 绑架 人 交付 财物 ， 而 不 是 向 第 三 者 勒 察 财物 。 行 为 人 使 用 暴力 、 胁 迫 
手段 非法 扣押 被 害 人 或 者 迫使 被 害 人 离开 日 常生 活 处 所 后 ， 仍 然 向 该 被 害 人 勒 
索 财 物 的 ， 只 能 认定 为 抢 动 罪 ， 不 应 认定 为 绑架 罪 。 绑架 过 程 中 又 当场 劫 取 被 
害 人 随身 携 融 财 物 的 ， 同 时 触犯 绑 染 徘 和 抢劫 罪 两 徘 名 ， 应 择 一 重 徘 定 徘 处 


Wo 


(3) 抢 动 罪 与 强迫 交易 罪 的 关系 。 从 事 正常 商品 买卖 、 交 易 或 者 劳动 
服务 的 人 ， 以 暴力 、 胁 迫 手段 迫使 他 人 交 出 与 合理 价钱 、 费 用 相差 不 大 的 钱 
物 ， 情 节 严 重 的 ， 以 强迫 交易 罪 定罪 处 神 ; 以 非法 占有 为 目的 ， 以 买卖 、 交 
易 、 服 务 为 赐 子 采用 暴力 、 胁 迫 手段 迫使 他 人 交 出 与 合理 价钱 、 费 用 相差 悬殊 
的 钱 物 的 ， 以 抢劫 罪 定罪 处 刑 。 在 具体 认定 时 ， 既 要 考虑 超出 合理 价钱 、 费 用 
的 绝对 数额 ， 还 要 考虑 超出 合理 价钱 、 费 用 的 比例 ， 加 以 综合 判断 。 


3. 抢 动 罪 的 既遂 与 未 遂 的 界限 。 根 据 有 关 司 法 解释 ,抢劫 罪 侵犯 的 是 
复杂 客体 ， 既 侵犯 财产 权利 又 侵犯 人 身 权 利 ， 具 备 动 取 财 物 或 者 造成 他 人 轻 伤 
以 上 后 果 之 一 的 ， 均 属 抢 动 既 送 ; 既 未 动 取 财 物 ， 又 未 造成 他 人 人 身 伤害 后 果 
的 ， 属 抢 动 未 遂 。 据 此 ， 刑 法 第 263 条 规定 的 八 种 处 罚 情节 中 除 “ 抢 动 致 人 重 
伤 、 死 亡 的 ”这 一 结果 加 重 情 节 之 外 ， 其 余 七 种 处 神情 节 同 样 存 在 既 送 、 未 送 问 
题 ， 其 中 属 抢 动 未 送 的 ， 应 当 根 据 刑法 关于 加 重 情 节 的 法 定 刑 规定 ， 结 合 未遂 
犯 的 处 理 原则 量刑 。 


4. 抢 动 罪 的 罪 数 。 行 为 人 实施 伤害 、 强 奸 等 犯罪 行为 ， 在 被 害 人 未 失 
去 知觉 ， 利 用 被 害 人 不 能 反抗 、 不 敢 反 抗 的 处 境 ， 临 时 起 意 动 取 他 人 财物 的 , 
应 以 此 前 所 实施 的 具体 犯罪 与 抢 动 罪 实 行 数 罪 并 罚 ; 在 被 害 人 失去 知觉 或 者 没 
有 发 觉 的 情形 下 ， 以 及 实施 故意 杀人 犯罪 行为 之 后 ， 临 时 起 意 拿 走 他 人 财物 
的 ， 应 以 此 前 所 实施 的 具体 犯罪 与 盗窃 菲 实行 数 徘 并 神 。 


(四) 处罚 


根据 刑法 第 263 条 的 规定 ， 犯 抢 动 罪 的 ， 处 3 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒 
刑 ， 并 处 罚金 。 犯 抢 动 罪 有 下 列 情形 之 一 的 ， 处 10 年 以 上 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 
或 者 死刑 ， 并 处 罚金 或 者 没收 财产 : ( 1 ) 入 户 抢 动 的 ;( 2 ) 在 公共 交通 工具 
上 抢 动 的 ; (3) 抢 动 银行 或 者 其 他 金融 机 构 的 ; (4) 多 次 抢劫 或 者 抢劫 数额 
巨大 的 ; (5) 抢劫 致 人 重伤 、 死 亡 的 ; (6) BRERA | (7 ) 持 
枪 抢 动 的 ; (8) 抢 动 军用 物资 或 者 抢险 、 救 灾 、 救 济 物资 的 。 


“AP HE)” , 是 指 为 实施 抢 动 行为 而 进入 他 人 生活 的 与 外 界 相对 隔离 
的 住所 ， 包 括 封闭 的 院落 、 牧 民 的 帐篷 、 渔 民 作 为 家 庭 生活 场所 的 渔船 、 为 生 
活 租用 的 房屋 等 进行 抢 动 的 行为 。 集 体 宿舍 、 旅 店 宾馆 、 临 时 搭建 的 工棚 不 宜 
认定 为 “ 户 ”。 入 户 时 没有 非法 目的 ， 入 户 后 临时 起 意 抢 动 的， 不宜 认 定 为 入 户 
抢劫 。 对 于 入 户 盗窃 ， 因 被 发 现 而 当场 使 用 暴力 或 者 以 暴力 相 威 胁 的 行为 ， 应 
当 认 定 为 入 户 抢 动 。 除 此 之 外 ， 对 于 入 户 诈骗 、 抢 夺 而 当场 使 用 暴力 或 者 以 暴 
力 相 威胁 的 ， 或 者 以 抢 动 目的 入 户 后 ， 使 用 暴力 使 被 害 人 离开 “ 户 ” 进 而 强 取 财 
物 的 ， 以 及 以 抢 动 目的 侵入 甲 的 住宅 ， 抢 动 在 甲 的 住宅 停留 的 乙 的 财物 的 ， 均 
应 认定 为 入 户 抢 动 。 


“在 公共 交通 工具 上 抢 动 ”， 既 包括 在 从 事 旅客 运输 的 各 种 公共 汽车 ， 
大 、 中 型 出 租车 ， 火 车 、 船 只 、 飞 机 等 正在 运营 中 的 机 动 公共 交通 工具 上 对 旅 
客 、 司 售 、 乘 务 人 员 实施 的 抢 动 ， 也 包括 对 运行 途中 的 机 动 公共 交通 工具 加 以 
拦截 后 ， 对 公共 交通 工具 上 的 人 员 实 施 的 抢劫 。 小 型 出 租车 不 应 视 为 公共 交通 
工具 。 在 未 运营 的 大 、 中 型 公共 交通 工具 上 针对 司 售 、 乘 务 人 员 抢 劫 的 ， 不 属 
于 “在 公共 交通 工具 上 抢 动 ”。 


“ 抢 动 银行 或 者 其 他 金融 机 构 ”, 是 指 抢 动 银行 或 者 其 他 金融 机 构 的 经 
资金 、 有 价 证 券 和 客户 的 资金 等 。 抢 动 正在 使 用 中 的 银行 或 者 其 他 金融 机 构 
的 运 钞 车 的 ， 视 为 “ 抢 动 银行 或 者 其 他 金融 机 构 ”。 


“多 次 抢 动 ”应 指 三 次 以 上 抢 动 ;“ 抢 动 数 额 巨大 ”的 认定 标准 ， 参 照 各 
地 确定 的 盗窃 罪 数 额 巨大 的 认定 标准 执行 。 对 抢 动 博物 馆 、 重 要 文物 的 ， 应 作 
为 抢 动 数 额 巨大 处 理 。 


‘BASRA Bi. UL” , 既 包 括 行为 人 的 暴力 等 行为 过 失 致 人 重伤 、 
死亡 ， 也 包括 行为 人 为 动 取 财 物 而 预谋 故意 杀人 ， 或 者 在 动 取 财 物 过 程 中 ， 为 
制服 被 害 人 反抗 而 故意 杀人 。 只 要 是 抢 动 罪 的 任何 组 成 行为 导致 重伤 、 死 亡 
的 ， 就 都 属于 抢劫 致 人 重伤 、 死 亡 。 在 事后 抢劫 中 ， 暴 力 等 行为 导致 抓 捕 者 等 
人 重伤 、 死 亡 的 ， 也 应 认定 为 致 人 重伤 、 死 亡 。 
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“BAFSA RCN” , 是 指 冒充 军人 或 警察 抢劫 财物 。 


“ 持 枪 抢劫 ”， 是 指 行为 人 使 用 枪支 或 者 向 被 害 人 显示 持 有 、 佩 带 的 枪 
支 进行 抢劫 的 行为 “枪支 ?的 概念 和 范围 ， 适 用 《枪支 管理 法 》 的 规定 。 这 里 
的 “ 枪 ” 仅 限于 能 发 射 子弹 的 真 枪 ， 不 包括 仿真 手枪 与 其 他 假 枪 ; 但 不 要 求 枪 中 
装 有 子弹 。 


“抢劫 军用 物资 或 者 抢险 、 救 灾 、 救 济 物资 "中 的 “军用 物资 " 仅 限 于 武 
装 部 队 ( 包括 武警 部 队 ) 使 用 的 物资 ， 不 包括 公安 警察 使 用 的 物资 。“ 抢 险 、 救 
灾 、 救 济 物资 ”是 指 已 确定 用 于 或 者 正在 用 于 抢险 、 救 灾 、 救 济 的 物资 。 


示例 


甲 、 乙 、 两 、 丁 共 谋 诱骗 黄 某 参 财 。 四 人 先 约 黄 某 到 酒店 吃饭 ， 甲 借 
机 将 安眠 药 放 入 黄 某 酒 中 ， 想 在 打牌 时 趁 黄 某 不 清醒 合伙 赢 黄 某 的 钱 。 但 因 甲 
投放 的 药品 剂量 偏 大 ， 饭 后 刚 开 牌 局 黄 某 就 沉沉 睡 去 ， 四 人 趁机 将 黄 某 的 钱包 
掏 空 后 离 去 。 上 述 四 人 的 行为 构成 何 罪 ( 2009 年 试卷 二 第 19 题 ) 


A. 赌 博 罪 B. 抢 动 罪 


| 


C. 盗 窃 罪 D. 诈 骗 罪 


【参考 答案 及 简要 提示 】B。 行 为 人 制造 了 致使 黄 某 昏睡 的 状态 ， 并 利 
用 黄 某 不 知 、 不 能 反抗 的 状态 强 取 财物 ， 符 合 抢 动 罪 的 客观 要 件 ， 属 于 以 “其 他 
方法 ” 抢 动 公私 财物 。 行 为 人 意图 利用 黄 某 不 清醒 因而 不 知 、 不 能 反抗 的 状态 取 
得 财物 ， 也 符合 抢 动 罪 的 主观 要 件 。 故 甲 、 乙 、 丙 、 丁 构成 抢 动 罪 。 


盗窃 罪 ， 是 指 以 非法 占有 为 目的 ， 窍 取 公 私 财物 数额 较 大 ， 或 者 多 次 
盗窃 、 入 户 盗 窃 、 携 带 凶 器 盗窃 、 扒 窃 的 行为 。《 刑 法 修正 案 ( 八 ) 》 增 设 
了 “入 户 盗 盖 ””“ 携 囊 凶 器 盗 穷 ””“ 扒 窃 ” 构 成 盗窃 罪 的 规定 ， 并 废除 了 本 罪 的 


1. 本 罪 客体 是 公私 财产 权 。 


2. 客 观 上 表现 为 窃取 公私 财物 数额 较 大 ， 或 者 多 次 盗窃 、 入 户 盗 伪 、 
携带 凶器 盗窃 、 扒 窃 的 行为 。 


(1) 盗窃 罪 的 对 象 是 财物 。 这 里 的 财物 既 包 括 有 体 物 ， 也 包括 无 体 
物 ; 既 包括 他 人 合法 占有 的 财物 ， 也 包括 违禁 品 。 根 据 刑法 第 196 条 、 第 210 条 
和 第 265 条 的 规定 ， 盗 窃 信 用 卡 并 使 用 的 ， 盗 窃 增 值 税 专用 发 票 或 者 可 以 用 于 
骗取 出 口 退税 、 抵 扣 税 款 的 其 他 发 票 的 ， 以 牟利 为 目的 盗 接 他 人 通信 线路 、 复 
制 他 人 电信 号 码 或 者 明知 是 盗 接 、 复 制 的 电信 设备 、 设 施 而 使 用 的 ， 以 盗窃 菲 


论处 。 将 电信 卡 非法 充值 后 使 用 ， 造 成 电信 资费 损失 数额 较 大 的 ， 以 盗窃 徘 定 
罪 处 罚 。 盗 用 他 人 公共 信息 网 络 上 网 帐号 、 密 码 上 网 ， 造 成 他 人 电信 资费 损失 
数额 较 大 的 ， 以 盗窃 罪 定罪 处 罚 。 但 盗窃 枪支 、 弹 药 、 公 文 、 印 章 等 物 的 ， 不 
成 立 盗 窃 菲 。 


盗窃 罪 的 对 象 必 须 是 他 人 占有 的 财物 ， 对 于 自己 占有 的 他 人 财物 不 可 
能 成 立 盗窃 罪 。 从 客观 上 说 ， 占 有 是 指 事实 上 的 支配 ， 不 仅 包 括 物 理 支 配 范围 
内 的 支配 ， 而 且 包括 社会 观念 上 可 以 推 知 财物 的 支配 人 的 状态 。 首 先 ， 只 要 是 
在 他 人 的 事实 支配 领域 内 的 财物 ， 即 使 也 人 没有 现实 地 握 有 或 监视 ,也 属于 他 
人 占有 。 例 如 ， 他 人 住宅 内 、 车 内 、 信 箱 内 等 封闭 空间 内 的 财物 ， 即 使 他 人 完 
全 忘记 其 存在 ， 也 属于 他 人 占有 的 财物 。 再 如 ， 游 人 向 公园 水 池内 投掷 的 硬 
币 ， 属 于 公园 管理 者 占有 的 财物 。 其 次 ， 虽 然 处 于 他 人 支配 领域 之 外 ， 但 存在 
可 以 推 知 由 他 人 事实 上 支配 的 状态 时 ， 也 属于 他 人 占有 的 财物 。 例 如 ， 他 人 门 ] 
前 停放 的 自行 车 ， 即 使 没有 上 锁 ， 也 应 认为 由 他 人 占有 。 再 如 ， 挂 在 他 人 门 ] 
上 、 窗 户 上 的 任何 财物 ， 都 由 他 人 占有 。 再 次 ， 主 人 饲养 的 、 具 有 回 到 原 处 能 
力 或 习性 的 宠物 ， 不 管 宠物 处 于 何 处 ， 都 应 认定 为 饲 主 占有 。 最 后 ， 即 使 原 占 
有 者 形 失 了 占有 ， 但 当 该 财物 转移 为 建筑 物 的 管理 者 或 者 第 三 者 占有 时 ， 也 应 
认定 为 他 人 占有 的 财物 。 例 如 ， 旅 客 遗 忘 在 旅馆 房间 的 财物 ， 属 于 旅馆 管理 者 
占有 ， 而 非 遗忘 物 。 从 主观 上 说 ， 占 有 只 要 求 他 人 对 其 事实 上 支配 的 财物 具有 
概括 的 、 抽 象 的 支配 意识 ， 既 包括 明确 的 支配 意识 ， 也 包括 潜在 的 支配 意识 。 
占有 意思 对 事实 的 支配 的 认定 起 补充 作用 。 例 如 ， 处 于 不 特定 人 通行 的 道路 上 
的 钱包 ， 一 般 来 说 属于 脱离 他 人 占有 的 财物 ; 但 如 果 他 人 不 慎 从 阳台 上 将 钱包 
掉 在 该 道路 上 后 ， 一 直 看 守 着 该 钱包 时 ， 该 钱包 仍然 由 他 人 占有 。 从 主体 上 
说 ， 占 有 必须 是 他 人 占有 ， 而 不 是 无 主 物 ， 也 不 是 行为 人 自己 占有 。 


(2) 盗窃 菲 的 行为 是 窃取 他 人 占有 的 财物 。 窃取 ， 是 指 违反 他 人 的 意 
志 ， 将 他 人 占有 的 财物 转移 为 自己 或 第 三 者 (包括 单位 ) 占有 。 首 先 ， 窃 取 行 
为 虽然 通常 是 具有 秘密 性 ， 但 并 不 限于 秘密 窃取 。 其 次 ， 窃 取 行 为 是 排除 他 人 
对 财物 的 支配 ， 建 立新 的 支配 关系 的 过 程 ， 倘 若 只 是 单纯 排除 他 人 对 财物 的 支 
配 ， 如 将 他 人 噬 养 的 鱼 放 走 ， 便 不 是 窃取 行为 。 窃取 的 手段 与 方法 没有 限制 ， 
即便 使 用 了 欺骗 方法 ， 但 如 果 该 欺骗 行为 并 没有 使 对 方 基于 认识 错误 处 分 财产 
的 ， 仍 然 成 立 盗窃 菲 。 例 如 ， 行 为 人 将 他 人 从 室内 骗 至 室外 后 ， 自 己 进入 室内 


窃取 财物 的 ， 成 立 盗窃 罪 。 再 如 ， 行 为 人 伪装 成 顾客 ， 到 商店 试 穿 高 档 西服 ， 
然后 逃走 的 ， 也 成 立 盗窃 罪 。 


(3) 构成 盗窃 罪 ， 要 求 盗窃 公私 财物 数额 较 大 ， 或 者 多 次 盗窃 、 入 户 
盗窃 、 携 帝 凶 器 盗窃 、 扒 窃 。 根 据 宽 严相济 的 刑事 政策 ， 并 非 只 要 窃取 了 公私 
财物 ， 即 构成 盗窃 罪 。 BTA AMMA : 


一 是 盗窃 公私 财物 ， 数 额 较 大 。 根 据 2013 年 4 月 2 日 最 高 人 民法 院 、 最 
高 人 民 检 察 院 《 关 于 办 理 盗窃 刑事 案件 适用 法 律 若干 问题 的 解释 》， 盗窃 公私 
财物 价值 1000 元 至 3000 元 以 上 的 ， 为 “数额 较 大 ”。 不 过 ，“ 数 额 较 大 ”是 一 个 相 
对 的 概念 。 首 先是 相对 于 地 区 而 言 : 由 于 中 国 地 域 辽阔 ， 各 地 经 济 发 展 不 平 
衡 ， 故 各 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 高 级 人 民法 院 可 根据 本 地 区 经 济 发 展 状况 ， 并 考 


虑 社会 治安 状况 ， 在 上 述 数额 幅度 内 ， 分 别 确定 本 地 区 执行 的 “数额 较 大 ” 标 
准 。 其 次 是 相对 于 情节 而 言 : 如 果 其 他 方面 的 情节 严重 ， 数 额 要 求 则 应 相对 低 
一 些 ; 如 果 其 他 方面 的 情节 轻微 ， 数 额 要 求 则 应 相对 高 一 些 。 正 因为 如 此 ， 上 
述 司法 解释 指出 ， 具 有 下 列 情形 之 一 的 “数额 较 大 ”的 标准 可 以 按照 上 述 标准 
的 50% 确 定 ; 曾 因 盗窃 受过 刑事 处 罚 的 ; @1 年 内 曾 因 盗 窃 受 过 行政 处 罚 的 ; 
组织 、 控 制 未 成 年 人 盗窃 的 ; @ 自 然 灾害 、 事 故 灾害 、 社 会 安全 事件 等 突 发 
事件 期 间 ， 在 事件 发 生地 盗窃 的 ; OMMRRA, MAZA. RAAWDBEIA 
的 财物 的 ; @ 在 医院 盗窃 病人 或 者 其 亲友 财物 的 ; @ 〇 盗窃 救灾 、 抢 险 、 防 汛 、 
优抚 、 扶 贫 、 移 民 、 救 济 款 物 的 ; @ 因 盗窃 造成 严重 后 果 的 。 


二 是 多 次 盗窃 。 根 据 司 法 解释 ，2 年 内 盗窃 3 次 以 上 的 ， 应 当 认 定 为 “多 
次 盗窃 ”"。 对 “多 次 盗窃 ”不 能 作 形式 化 的 理解 ， 首 先 要 考虑 行为 是 否 可 能 盗 窍 值 
得 刑法 保护 的 财产 ， 其 次 要 综合 考虑 行为 的 时 间 、 对 象 、 方 式 ， 以 及 已 经 窃取 
的 财物 数额 等 等 。 每 次 只 在 超市 盗窃 一 只 橡皮 探 ， 没 有 窃取 数额 较 大 财物 的 意 
, 即使 在 短期 内 3 次 以 上 盗窃 的 ， 也 不 宜 认定 为 盗窃 罪 。 


三 是 入 户 盗窃 。 根 据 司法 解释 ， 非 法 进入 供 他 人 家 庭 生活 ， 与 外 界 相 
对 隔离 的 住所 盗窃 的 ， 应 当 认定 为 “入 户 盗窃 *”， 入 户 盗窃 成 立 盗窃 菲 虽 然 没有 
盗窃 数 额 或 者 盗 禄 次 数 的 限定 ， 但 是 ， 如 果 窃 取 的 是 客观 价值 与 使 用 价值 均 相 
当 低 廉 的 财物 的 ， 不 宜 认 定 为 盗窃 罪 。 例 如 ， 非 法 进入 农户 窃取 一 个 馒头 或 者 
两 个 鸡蛋 之 类 的 财物 的 ， 不 宜 认定 为 盗窃 罪 。 


四 是 携带 凶器 盗窃 。 根 据 司法 解释 ， 携 带 枪 支 、 爆 炸 物 、 管 制 刀 具 等 
国家 禁止 个 人 携带 的 器 械 盗 窃 ， 或 者 为 了 实施 违法 犯罪 携 禹 其 他 足以 危害 他 人 
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行为 人 明示 、 暗 示 带 有 凶器 ， 更 不 要 求 行为 人 使 用 凶器 。 对 被 害 人 使 用 凶器 从 
而 取得 财物 的 ， 成 立 抢劫 徘 。 


五 是 扒 窃 。 根 据 司法 解释 ， 在 公共 场所 或 者 公共 交通 工具 上 盗 禄 他 人 
随身 携 帝 的 财物 的 ， 应 当 认 定 为 “ 扒 窃 ” 扒 窃 成 立 盗窃 菲 ， 必 须 具 备 如 下 条 
件 : 一 是 行为 必须 发 生 在 公共 场所 或 者 公共 交通 工具 上 | 二 是 所 窃取 的 应 是 他 
人 随身 携带 的 财物 ， 在 火车 、 地 铁 、 飞 机 上 窃取 他 人 置 于 行李 架 、 座 椅 下 或 者 
床 底下 的 财物 的 ， 属 于 扒 窍 ; 三 是 所 窃取 的 财物 应 是 值得 刑法 保护 的 财物 ， 如 
扒 窃 他 人 口袋 内 的 信用 卡 、 身 份 证 等 财物 的 ， 宜 认定 为 盗 窍 罪 ， 但 扒 窍 他 人 口 
袋 内 的 餐巾 纸 之 类 的 物品 的 ， 不 宜 认定 为 盗窃 罪 。 此 外 ， 扒 窃 不 要 求 行为 人 具 
有 惯常 性 ， 也 不 要 求 秘密 窃取 ， 公 开 扒 窍 的 也 成 立 盗 益 罪 。 同 时 ， 扒 窍 不 限于 
体积 微小 的 财物 ， 将 火车 行李 架 上 体积 较 大 的 皮 箱 盗 走 ， 属 于 扒 窃 。 

3. 盗 窍 罪 的 主体 只 能 是 已 满 16 周 岁 ， 具 有 辨认 控制 能 力 的 自然 人 。 单 
位 组 织 、 指 使 盗窃 ， 符 合 盗窃 罪 相关 规定 的 ， 以 盗窃 菲 追究 组 织 者 、 指 使 者 、 
直接 实施 者 的 刑事 责任 。 

4. 盗 窃 罪 的 主观 方面 只 能 是 故意 ， 即 明知 自己 的 盗窃 行为 会 发 生 侵 害 
公私 财产 的 结果 ， 并 且 希 望 或 者 放任 这 种 结果 的 发 生 ， 还 具有 非法 占有 目的 。 


行为 人 必须 认识 到 自己 所 盗窃 的 是 他 人 占有 的 财物 ， 如 误 认 为 是 自己 占有 的 财 


物 而 转移 的 ， 则 不 成 立 盗窃 菲 。 即 使 是 自己 所 有 的 财产 ， 倘 若 处 于 他 人 合法 占 
有 的 状态 ， 行 为 人 窃取 该 财物 的 ， 也 成 立 盗窃 罪 。 例 如 ， 行 为 人 通过 铁路 运营 


部 门将 自己 的 财物 从 甲 处 托运 至 乙 处 ， 交 付 托 运 后 行为 人 窃取 该 财物 ， 对 此 应 
认定 为 盗窃 罪 。 此 外 ， 盗 接 他 人 通信 和 线路、 复制 他 人 电信 码 号 或 者 明知 是 盗 
接 、 复 制 的 电信 设备 、 设 施 而 使 用 的 ,“ 以 牟利 为 目的 "时 ， 才 成 立 盗窃 罪 。 根 
据 司 法 解释 ， 这 里 的 “以 牟利 为 目的 ”, 是 指 为 了 出 售 、 出 租 、 自 用 、 转 让 等 谋 
取经 济 利益 的 行为 。 


非法 占有 目的 ， 是 指 排除 权利 人 ， 将 他 人 的 财物 作为 自己 的 所 有 物 进 
行 支配 ， 并 遵从 财物 可 能 具有 的 用 途 进行 利用 、 处 分 的 意思 。 非 法 占有 目的 
由 “排除 意思 ”与 “利用 意思 ”构成 。 


排除 意思 的 主要 机 能 是 ， 将 不 值得 科 处 刑罚 的 骗 用 、 盗 用 行为 排除 在 
犯罪 之 外 。 以 下 三 种 情形 应 认定 为 具有 排除 意思 : 第 一 ， 行 为 人 虽然 只 有 一 时 
使 用 的 意思 ,但 没有 返还 的 意思 ; 相反 ， 具 有 在 使 用 后 毁弃 、 放 置 的 意思 而 窃 
取 财 物 的 ， 由 于 具有 持续 性 地 侵害 他 人 对 财物 的 利用 可 能 性 的 意思 ， 所 以 应 认 
定 存在 排除 意思 ， 成 立 盗窃 菲 。 例 如 ， 行 为 人 盗 开 他 人 轿车 开 到 目的 地 后 ， 将 
轿车 抛弃 在 目的 地 的 ， 存 在 排除 意思 ， 构 成 盗窃 菲 。 第 二 ， 行 为 人 虽然 具有 返 
还 的 意思 ， 但 具有 侵害 相当 程度 的 利用 可 能 性 的 意思 时 ， 由 于 存在 严重 的 社会 
危害 性 ， 应 肯定 排除 意思 的 存在 ， 认 定 为 盗窃 罪 。 对 此 ， 应 通过 考察 被 害 人 的 
利用 可 能 性 与 必要 性 的 程度 、 预 定 的 妨害 被 害 人 利用 的 时 间 、 财 物 的 价值 等 来 
判断 是 否 具有 可 罚 性 。 例 如 ， 行 为 人 在 2011 年 司法 考试 前 窃取 他 人 正在 使 用 的 
2011 年 司法 考试 辅导 用 书 、 法 规 汇 编 等 ( 假定 数额 较 大 ) ， 即 使 具有 归还 的 意 
思 , 且 在 2011 年 司法 考试 结束 后 归还 的 ， 也 有 必要 认定 为 盗窃 罪 。 第 三 ， 行 为 
人 虽然 具有 返还 的 意思 ， 而 且 对 被 害 人 的 利用 可 能 性 的 侵害 相对 轻微 ， 但 具有 
消耗 财物 中 的 价值 的 意思 时 ， 由 于 对 作为 所 有 权 内 容 的 利益 造成 了 重大 侵害 ， 
应 肯定 存在 排除 意思 ,认定 为 盗窃 菲 。 例 如 ， 行 为 人 为 了 伪装 退货 、 取 得 商品 
对 价 ， 而 从 超市 拿 出 商品 的 ， 应 认定 具有 排除 意思 ， 成 立 盗窃 罪 。 


利用 意思 的 主要 机 能 ， 在 于 将 单纯 毁坏 、 隐 匿 财 物 的 行为 排除 在 盗窃 
罪 之 外 。 利 用 意思 ， 是 指 遵 从 财物 可 能 具有 的 用 法 进行 利用 、 处 分 的 意思 。 第 
一 ， 利 用 意思 不 限于 遵从 财物 的 经 济 用 途 进行 利用 、 处 分 的 意思 。 例 如 ， 男 性 
基于 癖好 窃取 、 骗 取 女 士 内 衣 的 ， 虽 然 不 是 基于 遵从 内 衣 的 经 济 用 途 进 行 利 
用 、 处 分 的 意思 ,但 不 排除 行为 人 具有 利用 意思 ， 仍然 属于 盗窃 与 诈骗 。 第 
二 ， 利 用 意思 不 限于 遵从 财物 的 本 来 用 途 进行 利用 、 处 分 的 意思 。 例 如 ， 为 了 
燃 柴 取暖 而 窃取 他 人 家 具 的 ， 仍 然 具 有 利用 意思 。 第 三 ， 一 般 来 说 ， 凡 是 以 单 
纯 毁 坏 、 隐 匿 意思 以 外 的 意思 而 取得 他 人 财物 的 ， 都 可 能 评价 为 具有 遵从 财物 
可 能 具有 的 用 法 进行 利用 、 处 分 的 意思 。 第 四 ， 以 毁坏 的 意思 取得 他 人 财物 
后 ， 没 有 毁坏 财物 而 是 单纯 予以 放置 的 ， 成 立 故 意 毁 坏 财物 徘 ， 因 为 该 行为 导 
致 被 害 人 赤 失 了 财物 的 效用 。 以 毁坏 的 意思 取得 他 人 财物 后 ， 又 利用 该 财物 
的 ， 则 成 立 侵占 罪 。 


示例 


下 列 哪些 选项 的 行为 人 具有 非法 占有 目的 ? 〈2011 年 试卷 二 第 61 题 ) 
A. 男 性 基于 癖好 入 户 窍 取 女 士 内 衣 

B. 为 了 燃 上 沫 取暖 而 窃取 他 人 木质 家 具 

C. 骗 取 他 人 钢材 后 作为 废品 卖 给 废品 回收 公司 

D. 杀 人 后 为 避免 公安 机 天 识别 被 害 人 身份 ， 将 被 害 人 钱包 等 物 丢 奔 


【参考 答案 及 简要 提示 】ABC。 如 果 不 能 正确 理解 非法 占有 有 目的 中 的 
利用 意思 ， 便 会 误 选 。 杀 人 后 去 弃 死 者 钱包 等 物 ， 是 为 了 避免 公安 机 关 识 别 被 
害 人 身份 ， 不 属于 按照 钱包 等 物 的 经 济 用 途 、 本 来 用 途 或 者 可 能 的 用 途 使 用 钱 
包 等 物 。 对 钱包 等 物 ， 不 能 认定 行为 人 具有 非法 占有 目的 。 


(二 ) 认定 


1. 正 确 区 分 盗窃 罪 与 非 罪 的 界限 。 对 于 盗 窍 财物 数额 较 小 ， 也 不 属于 
多 次 盗 太 、 入 户 盗窃 、 携 带 凶 器 盗窃 或 者 扒 窃 的 行为 ， 原 则 上 不 应 认定 为 盗 窃 
罪 。 但 这 并 不 意味 着 凡是 盗窃 未 遂 的 均 不 以 犯罪 论处 ， 对 于 以 数额 巨大 的 财物 
以 及 珍贵 文物 为 盗窃 目标 或 者 具有 其 他 情节 严重 的 情形 的 ， 即 使 盗窃 未 遂 ， 也 
应 以 盗窃 罪 追究 刑事 责任 。 盗 窃 家 庭 成 员 或 者 近亲 属 的 财物 ， 获 得 谅解 的 ， 一 
般 可 以 不 认为 是 犯罪 ; 追究 刑事 责任 的 ， 应 当 酌 情 从 宽 。 


2. 正 确 区 分 盗窃 罪 与 其 他 犯罪 的 界限 。( 1 ) 盗窃 广播 电视 设施 、 公 用 
电信 设施 价值 数额 不 大 ， 但 是 构成 危害 公共 安全 犯罪 的 ， 依 照 刑 法 第 124 条 的 
规定 定罪 处 罚 ; 盗 窍 广播 电视 设施 、 公 用 电信 设施 同时 构成 盗窃 罪 和 破坏 广播 
电视 设施 、 公 用 电信 设施 罪 的 ， 择 一 重罪 处 神 。( 2 ) 盗窃 油 气 或 者 正在 使 用 的 
油气 设备 、 电 力 设备 ， 构 成 犯罪 ， 但 未 危害 公共 安全 的 ， 以 盗窃 罪 定 罪 处 罚 。 
盗窃 油气 或 者 使 用 中 的 油气 设备 、 电 力 设备 ， 同 时 构成 盗窃 罪 和 破坏 易 燃 易 爆 
设备 罪 或 破坏 电力 设备 罪 的 ， 择 一 重罪 处 神 。( 3 ) 盗窃 枪支 、 弹 药 、 爆炸 物 、 
危险 物质 的 ， 只 要 行为 人 认识 到 对 象 可 能 是 枪支 、 弹 药 、 爆 炸 物 、 危 险 物质 ， 
就 成 立 盗窃 枪支 、 弹 药 、 爆 炸 物 、 危 险 物质 的 犯罪 。 相 反 ， 没 有 认识 到 对 象 可 
能 是 枪支 、 弹 药 、 爆 炸 物 、 危 险 物质 的 ， 只 能 认定 为 盗窃 罪 。 (4 ) 偷 开机 动 
车 ， 导 致 车 辆 丢失 的 ， 以 盗窃 菲 定 徘 处 罚 ; 为 盗窃 其 他 财物 ， 偷 开机 动车 作为 
犯罪 工具 使 用 后 非法 占有 车 辆 ， 或 者 将 车 辆 遗弃 导致 去 失 的 ， 被 盗 车 辆 的 价值 
TAB | 为 实施 其 他 犯罪 ， 偷 开机 动车 作为 犯罪 工具 使 用 后 非法 占有 车 
辆 ， 或 者 将 车 辆 遗弃 导致 去 失 的 ， 以 盗窃 罪 和 其 他 犯罪 数 罪 并 罚 ; 将 车 辆 送 回 
未 造成 去 失 的 ， 按 照 其 所 实施 的 其 他 犯罪 从 重 处 罚 。 〈 5 ) RAR FRA 
公私 财物 ， 造 成 其 他 财物 损毁 的 ， 以 盗窃 罪 从 重 处 罚 ; 同时 构成 盗窃 罪 和 其 他 
犯罪 的 ， 择 一 重罪 从 重 处 罚 ; 实施 盗窃 犯罪 后 ， 为 掩盖 罪行 或 者 报复 等 ， 故 意 
毁坏 其 他 财物 构成 犯罪 的 ， 以 盗窃 罪 和 构成 的 其 他 犯罪 数 罪 并 罚 ; 盗窃 行为 未 
构成 犯罪 ， 但 损毁 财物 构成 其 他 犯罪 的 ， 以 其 他 犯罪 定罪 处 罚 。 (6 ) 盗窃 技术 
成 果 等 商业 秘密 的 ， 按 照 刑法 第 219 条 的 规定 定罪 处 罚 。 (7 ) 盗窃 罪 与 抢夺 罪 
有 相似 之 处 ， 但 有 区 别 : 首先 ， 二 者 的 对 象 都 是 他 人 占有 的 财物 ， 但 抢夺 罪 中 


被 害 人 对 财物 的 占有 比 盗窃 罪 中 被 害 人 的 占有 更 为 紧密 ， 或 者 说 ， 作 为 犯罪 对 
象 的 财物 被 他 人 支配 的 强度 不 同 。 其 次 ， 二 者 都 是 不 法 取得 他 人 财物 ， 但 抢夺 
行为 主要 表现 为 对 物 暴 力 ， 而 盗窃 行为 只 要 求 财物 的 转移 。 


3. 正 确 计算 盗窃 数额 。 盗 窃 数 额 的 计算 ， 涉 及 直接 损失 与 间接 损失 、 
买 进 价 与 卖 出 价 、 批 发 价 与 零售 价 、 作 案 地 价 与 销售 地 价 、 作 案 时 价 与 处 理 时 
价 等 等 ， 应 依据 相关 司法 解释 合理 计算 。 


4. 正 确认 定 盗窃 罪 的 着 手 、 未 六 与 既遂 。 对 于 盗窃 罪 的 着 手 ， 应 根据 
不 同 的 盗窃 类 型 予以 确定 。 例 如 ， 关 于 侵入 住宅 盗 窍 的 案件 ， 少 数 人 主张 以 侵 
入 住宅 作为 盗窃 罪 的 着 手 ， 多 数 人 认为 ， 侵 入 住宅 后 开始 实施 具体 的 物色 财物 
的 行为 时 为 着 手 。 再 如 ， 天 于 扒 窃 案 件 ， 一 般 认 为 ， 行 为 人 的 手 接触 到 被 害 人 
实际 上 装 有 钱包 或 者 现金 的 口袋 外 侧 时 ， 就 是 着 手 。 又 如 ， 关 于 侵入 无 人 看 守 
的 仓库 的 盗窃 案件 ， 一 般 来 说 ， 以 开始 侵入 仓库 时 就 是 着 手 。 


关于 盗窃 罪 的 既遂 标准 ， 理 论 上 有 接触 说 、 转 移 说 、 隐 匿 说 、 失 控 
说 、 控 制 说 、 失 控 加 控制 说 。 应 当 认 为 ， 只 要 行为 人 取得 (控制 ) 了 被 害 人 的 
财物 ， 就 成 立 盗 窃 既 送 。 一 般 来 说 ， 只 要 被 害 人 表 失 了 对 自己 的 财产 的 控制 ， 
就 可 以 认定 行为 人 取得 了 财物 。 至 于 行为 人 事后 是 否 利 用 了 财物 ， 则 不 影响 盗 
窃 既 六 的 成 立 。 例 如 ， 行 为 人 以 非法 占有 为 目的 ， 从 火车 上 将 他 人 财物 扔 到 偏 
催 的 轨道 旁 ， 打 算 下 车 后 再 捡 回 该 财物 。 不 管 行为 人 事后 是 否 捡 回 了 该 财物 ， 
都 应 当 认 定 为 犯罪 既遂 。 所 应 注意 的 是 ， 在 认定 盗窃 菲 的 既遂 与 未 六 时 ， 必 须 
根据 财物 的 性 质 、 形 状 、 体 积 大 小 、 被 害 人 对 财物 的 占有 状态 、 行 为 人 的 窃取 
样 态 等 进行 判断 。 如 在 商店 行 祝 ， 就 体积 很 小 的 财物 ( 如 戒指 ) 而 言 ， 行 为 人 
将 该 财物 夹 在 腋 下 、 放 入 口袋 、 藏 入 怀 中 时 就 是 既遂 ; 但 就 体积 很 大 的 财物 
( 如 冰箱 ) 而 言 ， 一般 只 有 将 该 财物 搬出 商店 才能 认定 为 既 送 。 下 如， 盗窃 工 
厂 内 的 财物 ， 如 果 工 厂 是 任何 人 可 以 出 入 的 ， 则 将 财物 搬出 原来 的 仓库 、 车 间 
时 就 是 既遂 ; 如 果 工 厂 的 出 入 相当 严格 ， 出 入 大 门 必须 经 过 检查 ， 则 只 有 将 财 
物 搬出 大 门 外 才 是 既 送 。 又 如 ， 间 接 正 犯 的 盗 穷 ， 如 果 被 利用 者 控制 了 财物 ， 
即使 利用 者 还 没有 控制 财物 ， 也 应 认定 为 既遂 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 264 条 的 规定 ， 犯 盗窃 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 或 
者 管制 ， 并 处 或 者 单 处 罚金 ; 数额 巨大 或 者 有 其 他 严重 情节 的 ， 处 3 年 以 上 10 
年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 罚金 ; 数额 特别 巨大 或 者 有 其 他 特别 严重 情节 的 ， 处 10 
年 以 上 有 期 徒刑 或 者 无 期 徒刑 ， 并 处 罚金 或 者 没收 财产 。 


三 、 诈 骗 罪 


诈骗 罪 有 独特 的 行为 过 程 : 行为 人 以 非法 占有 为 目的 实施 欺诈 行为 一 
对 方 产生 或 者 继续 维持 错误 认识 一 对 方 基于 错误 认识 处 分 财产 一 行为 人 取得 财 
物 一 被 害 人 遭受 财产 损失 。 刑 法 第 266 条 规定 了 普通 诈骗 罪 ， 其 他 章 规定 了 12 
种 特殊 诈骗 罪 。 前 者 与 后 者 是 法 条 竞 合 的 关系， 在 适用 中 采取 特别 法 条 优 于 普 
通 法 条 的 原则 。 


(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 以 非法 占有 为 目的 ， 使 用 虚构 事实 或 者 隐瞒 真相 的 方法 ， 骗 
取 数 额 较 大 的 公私 财物 的 行为 。 


1. 客 观 上 表现 为 使 用 欺骗 方法 骗取 数额 较 大 的 公私 财物 。 首 先 ， 行 为 
人 实施 了 欺骗 行为 ， 欺 骗 行为 从 形式 上 说 包括 两 类 ， 一 是 虚构 事实 ， 二 是 隐瞒 
真相 ; 从 实质 上 说 是 使 对 方 陷入 处 分 财产 的 认识 错误 的 行为 。 欺 骗 行为 的 内 容 
是 ， 在 具体 状况 下 ， 使 对 方 产生 错误 认识 ， 并 作出 行为 人 所 希望 的 财产 处 分 。 
因此 ， 不 管 是 虚构 、 隐 瞒 过 去 的 事实 ， 还 是 现在 的 事实 与 将 来 的 事实 ， 只 要 具 
有 上 述 内 容 的 ， 就 是 一 种 欺骗 行为 。 如 果 欺 骗 内 容 不 是 使 他 人 作出 财产 处 分 ， 
则 不 属于 诈骗 罪 的 欺骗 行为 。 欺 骗 行为 必须 达到 足以 使 一 般 人 能 够 产生 错误 认 
识 的 程度 ， 对 自己 出 卖 的 商品 进行 夸张 ， 没 有 超出 社会 容忍 程度 的 ， 不 是 欺骗 
行为 。 欺 骗 行 为 的 手段 、 方 法 没有 限制 ， 既 可 以 是 语言 欺骗 ， 也 可 以 是 文字 其 
骗 ， 还 可 以 是 动作 欺骗 ; 欺骗 行为 本 身 既 可 以 是 作为 ， 也 可 以 是 不 作为 ， 即 有 
告知 某 种 事实 的 义务 ， 但 不 履行 这 种 义务 ， 使 对 方 陷 入 错误 认识 或 者 继续 陷入 
错误 认识 ， 行 为 人 利用 这 种 认识 错误 取得 财产 的 ， 也 是 欺骗 行为 。 


欺骗 行为 使 对 方 产生 或 继续 维持 错误 认识 ， 或 者 说 ， 对 方 产生 或 继续 
维持 错误 认识 是 行为 人 的 欺骗 行为 所 致 ; 即使 对 方 在 判断 上 有 一 定 的 错误 ， 也 
不 妨碍 欺骗 行为 的 成 立 。 在 欺骗 行为 与 对 方 处 分 财产 之 间 ， 必 须 介 入 对 方 的 错 
误 认 识 ; 如 果 对 方 不 是 因 欺 骗 行 为 产生 或 继续 维持 错误 认识 而 处 分 财产 ， 就 不 
成 立 诈骗 罪 (但 有 成 立 诈骗 未 遂 的 可 能 性 ) 。 欺 骗 行 为 的 对 方 只 要 求 是 具有 处 
分 财产 的 权限 或 者 处 于 可 以 处 分 财产 地 位 的 人 ， 不 要 求 一 定 是 财物 的 所 有 人 或 
占有 人 。 


成 立 诈 骗 罪 要 求 被 害 人 基于 错误 认识 处 分 财产 。 处 分 财产 不 限于 民法 
意义 上 的 处 分 财产 〈 即 不 限于 所 有 权 权 能 之 一 的 处 分 ) ， 而 意味 着 将 被 害 人 的 
财产 转移 为 行为 人 占有 ， 或 者 说 使 行为 人 取得 被 害 人 的 财产 。 作 出 这 样 的 要 求 
是 为 了 区 分 诈骗 罪 与 盗窃 罪 。 处 分 财产 表现 为 直接 交付 财产 ， 或 者 承诺 行为 人 
取得 财产 ， 或 者 承诺 转移 财产 性 利益 ， 或 者 承诺 免除 行为 人 的 债务 。 行 为 人 实 
施 欺 骗 行 为 ， 使 他 人 放弃 财物 ， 行 为 人 拾取 该 财物 的 ， 也 宜 认 定 为 诈骗 罪 。 


欺骗 行为 使 被 害 人 处 分 财产 后 ， 行 为 人 便 获得 财产 ， 从 而 使 被 害 人 的 
财产 受到 损害 。 所 谓 行为 人 获得 财产 ， 包 括 两 种 情况 : 一 是 积极 财产 的 增加 ， 
如 将 被 害 人 的 财物 转移 为 行为 人 所 有 ; 二 是 消极 财产 的 减少 ， 如 使 对 方 免除 或 
者 减少 行为 人 的 债务 。 后 者 还 包括 使 用 欺骗 方法 使 自己 不 缴纳 应 当 缴纳 的 财产 
〈 但 法 律 有 特别 规定 的 除外 ) 。 根 据 我 国 刑 法 的 规定 ， 诈 骗 公 私 财 物 数额 较 大 
的 ， 才 构成 犯罪 。 但 是 ， 这 并 不 意味 着 诈骗 未 六 的 ， 不 构成 犯罪 。 诈骗 未 遂 ， 
情节 严重 的 ， 也 应 当 定罪 并 依法 处 罚 。 


诈骗 罪 并 不 限于 骗取 有 体 物 ， 还 包括 骗取 无 形 物 与 财产 性 利益 。 使 用 
欺骗 手段 骗取 增值 税 专用 发 票 或 者 可 以 用 于 骗取 出 口 退税 、 抵 扣 税 款 的 其 他 发 
票 的 ， 成 立 诈骗 罪 ( 刑法 第 210 条 ) 。 以 虚假 、 冒 用 的 身份 证 件 办 理 入 网 手续 


并 使 用 移动 电话 ， 造 成 电信 资费 损失 数额 较 大 的 ， 以 诈骗 罪 定罪 处 罚 。 
2. 诈 骗 罪 的 主观 方面 是 故意 ， 并 具有 非法 占有 目的 。 
(二 ) 特殊 类 型 的 诈骗 行为 


1. 三 角 诈 骗 。 通 常 的 诈骗 行为 只 有 行为 人 与 被 害 人 ， 被 害 人 因为 被 欺 
骗 而 产生 认识 错误 ， 自 己 处 分 自己 的 财产 。 在 这 种 情况 下 ， 被 害 人 与 被 骗 人 是 
同一 人 。 但 诈骗 罪 也 可 能 存在 被 害 人 与 被 骗 人 不 是 同一 人 的 情况 。 例 如 ， 乙 上 
班 后 ， 其 保姆 两 在 家 做 家 务 。 被 告 人 甲 敲 门 后 欺骗 保姆 说 :“ 你 们 家 的 主人 让 我 
上 门 取 他 的 西服 去 干洗 。” 丙 信以为真， 将 乙 的 西服 交 给 甲 。 乙 回 家 后 才 知 保姆 
被 骗 。 丙 为 被 骗 人 ， 但 不 是 被 害 人 ; 乙 是 被 害 人 ， 但 没有 被 骗 。 这 种 财产 处 分 
人 与 被 害 人 不 同一 的 情况 称 为 三 角 诈 骗 。 所 应 指出 的 是 ， 在 三 角 诈 骗 中 ， 虽 然 
被 骗 人 与 被 害 人 可 以 不 是 同一 人 ， 但 被 骗 人 与 财产 处 分 人 必须 是 同一 人 。 因 为 
如 果 被 骗 人 与 财产 处 分 人 不 是 同一 人 ， 就 缺乏 “基于 错误 而 处 分 财产 ”这 一 诈骗 
罪 的 本 质 要 素 。 不 仅 如 此 ， 被 骗 人 还 必须 具有 处 分 被 害 人 财产 的 权限 或 处 于 可 
以 处 分 被 害 人 财产 的 地 位 ; 否则 难以 与 盗窃 罪 的 间接 正 犯 相 区 别 。 


2. 无 钱 饮 食 、 住 宿 。 原 本 没有 支付 饮食 、 住 宿 费 用 的 意思 ， 而 伪装 具 
有 支付 费用 的 意思 ， 欺骗 对 方 ， 使 对 方 提供 饮食 、 住 宿 的 ， 如 果 数 额 较 大 ， 成 
立 诈骗 罪 。 值 得 研究 的 问题 是 ， 行为 人 原本 具有 支付 饮食 、 住 宿 费 用 的 意思 ， 
但 在 饮食 、 住 宿 后 ， 采取 欺 骗 手 段 不 支付 费用 的 ， 是 否 成 立 诈骗 罪 ? 例如 ， 行 
为 人 在 高 档 酒店 吃 完 后 ， 声 称 送 走 朋 友 后 回来 付款 。 但 在 将 朋友 送出 酒店 后 产 
生 了 不 支付 费用 的 意思 ， 于 是 乘机 逃走 。 由 于 被 害 人 并 没有 因此 而 免除 行为 人 
的 债务 ， 即 没有 处 分 行为 ， 故 对 该 行为 难以 认定 为 诈骗 徘 。 


3. 二 重 买卖 。 例 如 ， 甲 先 将 自己 的 不 动产 卖 给 乙 ， 在 乙 经 过 登记 取得 
不 动产 所 有 权 之 后 ， 甲 为 了 骗取 两 的 财产 ， 又 隐瞒 真相 ， 将 该 不 动产 卖 给 两 ， 
使 两 遭受 财产 上 的 损害 。 甲 的 行为 成 立 诈骗 罪 ， 丙 为 被 骗 人 与 被 害 人 。 但 是 ， 
如 果 A 将 自己 的 钢琴 出 卖 给 B， 同 时 约定 ，A 继 续 占 有 钢琴 一 个 月 (所 有 权 已 转 
移 给 B ) ; A 在 此 期 间 又 将 该 钢琴 卖 给 C( A 与 C 无 通 谋 ) ， 使 B 遭 受 财产 损失 
的 ， 对 A 应 认定 为 侵占 罪 ( 即 A 不 法 处 分 了 自己 占有 但 归 B 所 有 的 财产 ) 。 


(三 ) 认定 


1. 正 确 区 分 诈骗 徘 与 非 罪 的 界限 。 根 据 刑法 规定 ， 诈 骗 公 私 财物 数额 
较 大 的 ， 才 成 立 诈骗 罪 ， 反 之 不 以 犯罪 论处 。 当 然 ， 欺 骗 行为 虽然 未 使 行为 人 
获取 财物 ， 但 情节 严重 的 ， 应 以 诈骗 未 遂 论 处 。 借 贷款 物 后 因 某 种 原因 长 期 拖 
欠 ， 但 行为 人 确实 没有 非法 占有 目的 ， 确 实 打 算 或 准备 偿还 债务 的 ， 不 能 认定 
为 诈骗 罪 。 诈骗 近亲 属 的 财物 ， 近 亲属 谅解 的 ， 一 般 可 不 按 犯罪 处 理 ; 确 有 追 
究 刑 事 责任 必要 的 ， 具 体 处 理 也 应 酌情 从 宽 。 


2. 正 确 处 理 诈骗 罪 与 其 他 特殊 诈骗 罪 的 关系 。 刑 法 除 规定 上 述 普 通 诈 
骗 罪 之 外 ， 还 规定 了 其 他 一 些 特殊 诈骗 罪 ， 后 者 主要 是 指 刑 法 第 192 条 至 第 200 
条 规定 的 各 种 金融 诈骗 罪 ， 以 及 刑法 第 224 条 规定 的 合同 诈骗 罪 。 这 些 特殊 诈 


骗 罪 主 要 在 诈骗 对 象 、 手 段 上 与 普通 诈骗 罪 存 在 区 别 ， 规 定 这 些 特殊 诈骗 罪 的 
法 条 与 刑法 第 266 条 是 特别 法 条 与 普通 法 条 的 关系 ， 根 据 特别 法 条 优 于 普通 法 

条 的 原则 ， 对 符合 特殊 诈骗 罪 构 成 要 件 的 行为 ， 应 认定 为 特殊 诈骗 罪 。 因 此 , 

刑法 第 266 条 在 规定 了 诈骗 罪 的 罪状 与 法 定 刑 之 后 规定 ;“ 本 法 另 有 规定 的 ， 依 
照 规定 。” 


3. 正 确 区 分 诈骗 徘 与 盗窃 菲 的 界限 。 二 者 的 关键 区 别 在 于 被 害 方 是 否 
基于 认识 错误 而 处 分 财产 。 如 果 不 存 在 被 害 方 处 分 财产 的 事实 ， 则 不 可 能 成 立 
诈骗 罪 。 例 如 ， 向 自动 售 货 机 中 投入 类 似 硬币 的 金属 片 ， 从 而 取得 售 货 机 内 的 
商品 的 行为 ， 不 构成 诈骗 罪 ， 只 能 成 立 盗 穿 罪 。 再 如 ,行为 人 从 没有 处 分 能 力 
的 幼儿 、 高 度 精 神 病 患者 那里 取得 财产 的 ， 因 为 谈 不 上 行为 人 的 欺骗 与 被 害 人 
的 处 分 ， 故 不 成 立 诈 骗 徘 ， 只 成 立 盗窃 罪 。 实践 中 发 案 较 多 的 “以 借 打 手机 为 名 
进而 非法 占有 ”的 行为 ， 实 际 上 也 属于 盗窃 ， 而 非 诈骗 。 因 为 被 害 人 将 手机 给 行 
为 人 使 用 的 行为 ， 不 是 处 分 手机 的 行为 ; 行为 人 在 现场 使 用 手机 时 ， 根 据 社 会 
的 一 般 观念 ， 手 机 仍然 由 被 害 人 占有 。 如 果 认 为 这 种 行为 成 立 诈骗 ， 便 意味 着 
被 害 人 将 手机 交 给 行为 人 时 ， 行 为 人 的 诈骗 行为 便 已 经 既遂 。 但 这 会 形成 许多 
疑问 。 


4. 正 确认 定 诈骗 罪 的 形态 与 罪 数 。 行 为 人 开始 实施 欺骗 行为 时 ， 才 是 
诈骗 罪 的 着 手 ; 为 了 诈骗 而 伪造 有 关 证 件 的 ， 属 于 诈骗 的 预备 行为 。 行 为 人 实 
施 欺 骗 行为 后 ， 没 有 使 他 人 陷入 错误 认识 ， 或 者 虽 使 他 人 陷入 错误 认识 但 他 人 
未 处 分 财产 的 ， 属 于 诈骗 未 遂 。 行 为 人 为 了 骗取 财物 ， 往 往 使 用 法 律 所 禁止 的 
手段 ， 如 伪造 并 使 用 伪造 的 公文 、 证 件 、 印 章 进行 欺骗 。 在 这 种 情况 下 ， 通 常 
按照 从 一 重罪 从 重 处 罚 的 原则 处 理 ， 但 法 律 另 有 规定 的 除外 。 实 施 一 个 欺骗 行 
为 ， 数 次 从 同一 人 那里 获得 财产 的 ， 只 成 立 一 个 诈骗 罪 。 


(四 ) 处 罚 


根据 刑法 第 266 条 的 规定 ， 犯 诈骗 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 或 
者 管制 ， 并 处 或 者 单 处 罚金 ; 数额 巨大 或 者 有 其 他 严重 情节 的 ， 处 3 年 以 上 10 
年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 罚金 ; 数额 特别 巨大 或 者 有 其 他 特别 严重 情节 的 ， 处 10 
年 以 上 有 期 徒刑 或 者 无 期 徒刑 ， 并 处 罚金 或 者 没收 财产 。 


四 、 抢 夺 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 以 非法 占有 为 目的 ， 直 接 夺 取 他 人 紧密 占有 的 数额 较 大 的 公 
私 财物 的 行为 。 


本 罪 客 观 方面 表现 为 直接 夺取 他 人 紧密 占有 的 数额 较 大 的 财物 的 行 
为 。 抢 夺 行为 是 直接 夺取 财物 的 行为 ， 即 直接 对 财物 实施 暴力 。 行 为 人 在 被 害 
人 当场 可 以 得 知 财物 被 抢 的 情况 下 实施 抢夺 行为 ， 被 害 人 可 以 当场 发 觉 但 通常 
来 不 及 抗拒 。 抢 夺 行 为 不 必 在 不 特定 人 或 多 数 人 面前 实施 。 抢 夺 的 对 象 仅 限于 
他 人 占有 的 动产 ， 而 且 应 是 数额 较 大 的 公私 财物 。 如 果 抢夺 财物 的 数额 不 大 , 


但 情节 严重 的 ， 可 以 按 抢夺 未 送 论处 。 本 罪 主 观 方面 只 能 是 故意 ， 并 具有 非法 
占有 目的 。 


(二 ) 抢夺 罪 与 抢 动 罪 的 区 别 


抢夺 行为 主要 表现 为 直接 对 物 使 用 暴力 ( 对 物 暴力 ) ; 行为 人 实施 抢 
夺 行 为 时 ， 被 害 人 通常 来 不 及 抗拒 ， 而 不 是 被 暴力 压制 不 能 抗拒 ， 也 不 是 受 胁 
人 迫 不 敢 抗拒 。 这 是 抢夺 罪 与 抢 动 罪 的 关键 区 别 。 


对 于 驾驶 机 动车 、 非 机 动车 夺取 他 人 财物 的 行为 性 质 ， 不 宜 一 概 而 
论 ， 关 键 在 于 利用 行驶 的 机 动车 、 非 机 动车 辆 夺取 他 人 财物 的 行为 是 否 具有 对 
人 暴力 的 性 质 。 如 果 得 出 肯定 结论 ， 则 应 认定 为 抢 动 罪 。 夺 取 他 人 财物 时 因 被 
害 人 不 放手 而 强行 夺取 的 ， 驾 驶 车 辆 逼 挤 、 撞 击 或 者 强行 逼 倒 了 他 人 夺取 财物 
的 ， 明 知 会 致 人 伤亡 仍然 强行 夺取 并 放任 造成 财物 持 有 人 轻 伤 以 上 后 果 的 应 当 
认定 为 抢 动 罪 。 


(=) 携带 凶器 抢夺 的 认定 
刑法 第 267 条 第 2 款 规定 ， 携 带 凶器 抢夺 的 ， 以 抢 动 罪 定罪 处 罚 。 


1. 只 要 行为 人 携带 凶器 抢夺 的 ， 就 以 抢劫 罪 论 处 ， 而 不 要 求 行为 人 使 
用 暴力 、 胁 迫 或 者 其 他 方法 。 刑 法 之 所 以 设立 该 规定 ， 是 因为 抢夺 的 被 害 人 当 
场 会 发 现 被 抢夺 的 事实 ， 而 且 在 通常 情况 下 会 要 求 行为 人 返还 自己 的 财物 ; 而 
行为 人 携带 凶器 抢夺 的 行为 ， 客 观 上 为 自己 抗拒 抓 捕 、 高 藏 赃物 创造 了 便利 条 
件 ， 再 加 上 主观 上 具有 使 用 凶器 的 意识 ， 使 用 凶器 的 盖 然 性 非常 高 ， 从 而 导致 
其 行为 的 危害 程度 与 抢 动 罪 没有 实质 区 别 。 


2. 所 谓 凶 器 ， 是 指 在 性 质 上 或 者 用 法 上 ， 足 以 杀伤 他 人 的 器 物 。 凶 器 
必须 是 用 于 杀伤 他 人 的 物品 ， 与 犯罪 工具 不 是 等 同 概念 。 凶 器 分 为 性 质 上 的 凶 
器 与 用 法 上 的 凶器 。 性 质 上 的 凶器 ， 是 指 枪支 、 管 制 刀 有 具 等 本 身 用 于 杀伤 他 人 
的 物品 。 性 质 上 的 凶器 无 疑 属 于 刑法 第 267 条 第 2 款 规定 的 凶器 。 用 法 上 的 凶 
器 ， 是 指 从 使 用 的 方法 来 看 ， 可 能 用 于 杀伤 他 人 的 物品 。 如 家 庭 使 用 的 菜刀 ， 
用 于 切 菜 时 不 是 凶器 ; 但 用 于 或 准备 用 于 杀伤 他 人 时 则 是 凶器 。 问 题 在 于 : 在 
何 种 情形 下 ， 可 以 将 具有 杀伤 力 的 物品 认定 为 凶器 ? 对 此 ， 应 综合 考虑 以 下 几 
个 方面 的 因素 : (1) 物品 的 杀伤 机 能 的 高 低 。 某 种 物品 的 杀伤 机 能 越 高 ， 被 认 
定 为 凶器 的 可 能 越 大 。 因 此 ， 行 为 人 使 用 的 各 种 仿制 品 ， 如 塑料 制 成 的 手枪 、 
比 首 等 不 属于 凶器 。( 2 ) 物品 供 杀 伤 他 人 使 用 的 可 能 性 大 小 。 一 方面 ， 在 司法 
实践 中 ， 行 为 人 所 携带 的 物品 是 否 属于 违法 犯罪 人 通常 用 于 违法 犯罪 的 凶器 。 
如 果 得 出 肯定 结论 ， 则 被 认定 为 凶器 的 可 能 性 大 。 另 一 方面 ， 行 为 人 所 携带 的 
物品 在 本 案 中 被 用 于 杀伤 他 人 的 盖 然 性 程度 。 这 一 点 与 “携带 ”的 认定 密切 联 
系 。 (3 ) 根据 一 般 社 会 观念 ， 该 物品 所 具有 的 对 生命 、 身 体 的 危险 感 的 程度 。 
当 不 具有 持 有 资格 的 人 持 有 枪支 时 ， 一 般 人 会 产生 很 强 的 危险 感 。 但 是 ， 并 非 
具有 杀伤 机 能 的 物品 都 是 凶器 ， 物 品 的 外 观 也 是 需要 考虑 的 因素 。 汽 车 撞 人 可 
能 导致 瞬间 死亡 ， 但 开 着 汽车 抢夺 的 ， 难 以 认定 为 携 融 凶器 抢夺 。 这 是 因为 一 
般 人 面 对 停 在 地 面 或 者 正常 行驶 的 汽车 时 不 会 产生 危险 感 。( 4 ) 物品 被 携带 的 


可 能 性 大 小 。 即 在 通常 情况 下 ， 一 般 人 外 出 或 在 马路 上 通行 时 ， 是 否 携带 这 种 
物品 。 换 言 之 ， 根 据 一 般 人 的 观念 ， 在 当时 的 情况 下 ， 行 为 人 携带 该 物品 是 否 
具有 合理 性 。 一 般 人 在 马路 上 行走 时 ， 不 会 携带 菜刀 、 杀 猿 必 、 铁 棒 、 铁 锤 、 
径 头 、 锋 利 的 石 块 等 ; 携带 这 些 物品 抢夺 的 ， 理 当 认 定 为 携带 凶器 抢夺 。 


3. 所 谓 携 带 ， 是 指 在 从 事 日 常生 活 的 住宅 或 者 居室 以 外 的 场所 ， 将 某 
种 物品 带 在 身上 或 者 置 于 身边 附近 ， 将 其 置 于 现实 的 支配 之 下 的 行为 。 携 带 是 
一 种 现实 上 的 支配 ， 行为 人 随时 可 以 使 用 自己 所 携带 的 物品 。 手 持 凶 器 、 怀 中 
藏 着 凶器 、 将 凶器 置 于 衣服 口袋 、 将 凶器 置 于 随身 的 手提 包 等 容器 中 的 行为 无 
疑 属于 携带 凶器 。 此 外 ， 使 随从 者 实施 这 些 行为 的 ， 也 属于 携带 凶器 。 例 如 ， 
甲 使 乙 手持 凶器 与 自己 同行 ， 即 使 由 甲 亲手 抢夺 丙 的 财物 ， 也 应 认定 甲 的 行为 


是 携带 凶器 抢夺 。 


携 帝 凶器 应 具有 随时 可 能 使 用 或 当场 能 够 及 时 使 用 的 特点 ， 即 具有 随 
时 使 用 的 可 能 性 。 但 是 ， 不 要 求 行 为 人 显示 凶器 ( 将 凶器 暴露 在 身体 外 部 ) ， 
也 不 要 求 行 为 人 向 被 害 人 暗示 自己 携带 着 凶器 ， 更 不 要 求 行 为 人 使 用 所 携带 的 
凶器 。 如 果 行为 人 使 用 所 携带 的 凶器 强 取 他 人 财物 ， 则 应 直接 适用 刑法 第 263 
条 的 规定 ; 行为 人 在 携带 凶器 而 又 没有 使 用 凶器 的 情况 下 抢夺 他 人 财物 的 ， 才 
应 适用 第 267 条 第 2 款 的 规定 。 所 谓 没有 使 用 凶器 ， 应 包括 两 种 情况 : 一 是 没 
针对 被 害 人 使 用 凶器 实施 暴力 ; 二 是 没有 使 用 凶器 进行 胁迫 。 如 果 行 为 人 携带 
凶器 并 直接 针对 财物 使 用 凶器 进而 抢夺 的 ， 则 仍 应 适用 刑法 第 267 条 第 2 款 。 例 
如 ,行为 人 携带 管制 刀具 尾随 他 人 ， 突 然 使 用 管制 刀具 将 他 人 背 着 的 背包 带 剪 
( 划 ) 断 ， 取 得 他 人 背包 的 ， 应 适用 刑法 第 267 条 第 2 款 ， 而 不 能 直接 适用 刑法 
第 263 条 的 规定 。 


示例 

甲 潜入 他 人 房间 欲 盗窃 ， 忽 见 床 上 坐 起 一 老 妈 ， 衰 求 其 不 要 拿 她 的 东 
西 。 甲 不 理 皮 而 继续 翻 找 ， 拿 走 一 条 银 项 链 ( 价值 400 元 ) 。 关 于 本 案 的 分 
析 ， 下 列 哪些 选项 是 正确 的 ? (2013 年 试卷 二 第 60 题 ) 

A. 甲 并 未 采取 足以 压制 老 姬 反抗 的 方法 取得 财物 ， 不 构成 抢劫 罪 

B. 如 认为 区 分 盗窃 菲 与 抢夺 罪 的 关键 在 于 是 秘密 取得 财物 还 是 公然 取 
得 财物 ， 则 甲 的 行为 属于 抢夺 行为 ; 如 甲 作案 时 携带 了 凶器 ， 则 对 甲 应 以 抢劫 
罪 论处 

C. 如 采取 B 选 项 的 观点 ， 因 甲 作案 时 未 携带 凶器 ， 也 未 秘密 窃取 财物 ， 
又 不 符合 抢夺 罪 “ 数 额 较 大 ”的 要 件 ， 无 法 以 侵犯 财产 罪 追究 甲 的 刑事 责任 

D. 如 认为 盗窃 行为 并 不 限于 秘密 窍 取 ， 则 甲 的 行为 属于 入 户 盗 穷 ， 可 
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【参考 答案 及 简要 提示 】ABCD。 本题 以 抢夺 行为 与 抢劫 行为 、 盗 窃 行 
为 的 区 分 为 线索 ， 考 查考 生 对 相关 理论 的 实际 推理 运用 能 力 。ABCD 项 的 推理 均 


(四) 处罚 


根据 刑法 第 267 条 的 规定 ， 犯 抢夺 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 或 
者 管制 ， 并 处 或 者 单 处 罚金 ; 数额 巨大 或 者 有 其 他 严重 情节 的 ， 处 3 年 以 上 10 
年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 罚金 ; 数额 特别 巨大 或 者 有 其 他 特别 严重 情节 的 ， 处 10 
年 以 上 有 期 徒刑 或 者 无 期 徒刑 ， 并 处 罚金 或 者 没收 财产 。 


五 、 侵 占 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


侵占 罪 ， 是 指 将 代为 保管 的 他 人 财物 非法 占 为 已 有 ， 数额 较 大 ， 拒 不 
退还 的 ， 或 者 将 他 人 的 遗忘 物 或 者 埋藏 物 非法 占 为 已 有 ， 数额 较 大 ， 拒 不 交 出 
的 行为 。 侵 占 罪 分 为 普通 侵占 与 侵占 脱离 占有 物 两 种 类 型 。 


1. 普 通 侵 占 。 普 通 侵 占 ， 是 指 将 代为 保管 的 他 人 财物 非法 占 为 已 有 ， 
数额 较 大 ， 拒 不 退还 的 行为 。 


(1) 本 罪 客 体 是 他 人 的 财产 所 有 权 。 行 为 的 对 象 是 自己 代为 保管 的 他 

人 财物 ， 但 不 是 一 般 意义 的 他 人 财物 ， 而 必须 是 行为 人 “代为 保管 ”的 他 人 财 
物 。 应 当 将 代为 保管 理解 为 占有 ， 包 括 事实 上 的 支配 与 法 律 上 的 支配 。 事 实 上 
的 支配 ， 与 盗窃 罪 对 象 一 他 人 占有 的 财物 中 的 占有 含义 相同 ， 只 要 行为 人 对 
财物 具有 这 种 事实 上 的 支配 即 可 ， 不 要 求 事实 上 握 有 该 财物 。 因 此 ， 事 实 上 的 
支配 ( 或 占有 ) 不 同 于 民法 上 的 占有 ， 只 要 行为 人 持 有 或 者 保管 着 某 种 财物 ， 
即使 在 民法 上 不 认为 是 占有 ， 也 能 成 为 本 罪 的 对 象 。 法 律 上 的 支配 ， 是 指 行为 
人 虽然 没有 事实 上 占有 财物 ， 但 在 法 律 上 对 财物 具有 支配 力 。 例 如 ， 不 动产 的 
名 义 登记 人 ， 占 有 该 不 动产 ; 提单 等 有 价 证 券 的 持 有 人 “， 占 有 提单 等 有 价 证 券 
所 记载 的 财物 。 因 为 侵占 罪 的 特点 是 将 自己 占有 的 财产 不 法 转变 为 所 有 ， 
此 ， 只 要 某 种 占有 具有 处 分 的 可 能 性 ， 便 属于 侵占 罪 中 的 代为 保管 即 占有 。 不 
动产 的 名 义 登记 人 完全 可 能 处 分 不 动产 ; 提单 等 有 价 证 券 的 持 有 人 也 完全 可 能 
处 分 提单 等 记载 的 财物 ; 所 以 ， 应 认定 为 侵占 罪 中 的 代为 保管 (占有 ) 。 但 
=, 不管 是 事实 上 的 支配 还 是 法 律 上 的 支配 ， 都 应 以 财物 的 所 有 人 与 行为 人 之 
间 存 在 委托 关系 为 前 提 ， 委托 关系 发 生 的 原因 多 种 多 样 ， 如 租赁 、 担 保 、 代 
用 、 委 任 、 寄 存 等 等 。 委 托 关 系 不 一 定 要 有 成 文 的 合同 ， 根 据 日 常生 活 规则 ， 
事实 上 存在 委托 关系 即 可 。 行 为 人 所 占有 的 财物 ， 必 须 是 他 人 所 有 的 财物 ; 对 
自己 所 有 的 财物 不 可 能 成 立 侵占 罪 。 


(2) 客观 上 必须 有 侵占 行为 。 侵 占 ， 是 指 将 自己 暂时 占有 的 他 人 财物 
不 法 转变 为 自己 所 有 的 财物 ， 不 按 协 议 与 要 求 退还 给 他 人 ; 或 者 以 财物 的 所 有 
人 自居 ， 享受 财物 的 所 有 权 的 内 容 ， 实 现 其 不 法 所 有 的 意图 。 侵 占 行为 既 可 以 
是 作为 ， 也 可 以 是 不 作为 ， 具体 表 现 为 将 自己 代为 保管 的 财物 出 卖 、 赠 与 、 消 
费 、 抵 偿 债务 等 等 。 正 因为 如 此 ， 侵 占 罪 的 行为 没有 侵犯 财物 的 占有 ， 只 是 侵 
犯 了 他 人 财产 所 有 权 。 根 据 刑法 的 规定 ， 只 有 非法 侵占 他 人 数额 较 大 的 财物 才 


成 立 犯罪 。 


“非法 占 为 已 有 ”与 “ 拒 不 退还 ”表达 的 是 相同 含义 : 将 自己 占有 的 他 人 

财物 变 为 自己 所 有 的 财物 。 首 先 ， 就 现金 以 外 的 财物 而 言 。 倘 若 行 为 人 已 经 非 
法 占 为 己 有 ， 如 将 自己 代为 保管 的 财物 出 卖 、 赠 与 、 消 费 、 抵 偿 债务 等 时 ， 就 
充分 表明 他 拒 不 退还 。 反 之 ， 行 为 人 拒 不 退还 时 ， 也 表明 他 “非法 占 为 己 有 ”。 
而 且 ， 当 行为 人 将 自己 占有 的 他 人 财物 变 为 自己 所 有 的 财物 时 ， 就 已 经 表明 
他 “ 拒 不 退还 ” 当然 ， 行 为 人 没有 以 所 有 人 自居 处 分 财产 ， 仍 然 保管 着 财物 

时 ， 只 要 所 有 人 或 其 他 权利 人 未 要 求 归 还 ， 即 使 超过 了 归还 期 限 ， 也 难以 认定 
为 “非法 占 为 己 有 ”, 因而 不 宜 认定 为 侵占 罪 。 但 如 果 所 有 人 或 其 他 权利 人 要 求 
行为 人 归还 而 行为 人 拒 不 归还 的 ， 即 使 没有 进行 财产 处 分 ， 也 表明 其 “非法 占 为 
己 有 ” 所 以 ，“ 拒 不 退还 ”只 是 对 “非法 占 为 已 有 ”的 强调 ， 或 者 说 只 是 对 认定 行 
为 人 是 否 “ 非 法 占 为 己 有 ”的 一 种 补充 说 明 。 其 次 ， 就 现金 而 言 。 由 于 现金 只 要 
转移 占有 便 转 移 所 有 ， 所 以 ， 乙 将 现金 委托 给 甲 管 理 时 ， 即 使 甲 使 用 了 该 现 
金 ， 也 因为 不 属于 “他 人 财物 ”而 不 直接 成 立 委托 物 侵占 ; 只 有 当 乙 要 求 甲 退还 
而 甲 不 退还 时 ， 才 能 认定 为 委托 物 侵占 。 在 这 种 情况 下 ，“ 拒 不 退还 ”似乎 与 “ 非 
法 占 为 己 有 ” 相 并 列 ， 其 实 也 不 尽 然 。 因 为 当 乙 向 甲 索要 现金 ， 甲 如 数 归 还 时 , 
根本 无 法 认定 甲 已 经 “非法 占 为 已 有 ”; 只 有 当 甲 拒 不 退还 时 ， 才 能 认定 “非法 占 
为 已 有 ”。 所 以 ，“ 拒 不 退还 ”只 是 对 “非法 占 为 已 有 ”的 强调 ， 或 者 说 只 是 对 认定 
行为 人 是 否 “ 非 法 占 为 己 有 ”的 一 种 补充 说 明 。 


(3) 主体 必须 是 代为 保管 他 人 财物 的 人 ， 或 者 说 是 他 人 财物 的 占有 
者 ， 因 而 本 罪 属 于 身份 犯 。 


(4) 主观 方面 表现 为 故意 ， 即 明知 是 代为 保管 的 他 人 财物 ， 而 不 法 据 
为 已 有。 不 具有 不 法 所 有 目的 的 行为 ， 不 可 能 成 立 侵占 罪 。 


2. 侵 占 脱 离 占有 物 。 侵 占 脱 离 占 有 物 ， 是 指 将 他 人 的 遗忘 物 或 者 埋藏 
物 非法 占 为 已 有 ， 数额 较 大 ， 拒 不 交 出 的 行为 。 遗 忘 物 ， 是 指 非 基于 他 人 本 意 
而 脱离 他 人 占有 ， 偶然 ( 即 不 是 基于 委托 关系 ) 由 行为 人 占有 或 者 占有 人 不 明 
的 财物 。 因 此 ， 他 人 因为 认识 错误 而 交付 给 行为 人 的 金钱 ， 邮 局 误 投 的 邮件 ， 
楼 下 秋 落 的 衣物 ， 河 流 中 的 漂流 物 等 ， 只 要 他 人 没有 放弃 所 有 权 的 ， 均 属于 遗 
忘 物 。 民 法 上 的 遗失 物 ， 也 属于 刑法 上 的 遗忘 物 。 埋 茂 物 ， 是 指 埋 藏 于 地 下 ， 
所 有 人 不 明 或 应 由 国家 所 有 的 财物 。 如 果 是 他 人 有 意 埋藏 于 地 下 的 财物 ， 则 属 
于 他 人 占有 的 财物 ， 而 非 埋 藏 物 。 行 为 人 不 法 取得 的 ， 成 立 盗窃 菲 ; 如 果 行 为 
人 不 知道 有 所 有 人 “， 则 属于 事实 认识 错误 ， 虽 不 成 立 盗窃 罪 ， 但 成 立 侵占 徘 。 


(二 ) 认定 


盗窃 菲 只 能 是 盗窃 他 人 占有 的 财物 ， 对 自己 占有 的 财物 不 可 能 成 立 盗 

罪 ; 普通 侵占 只 能 是 侵占 自己 占有 的 他 人 财物 ， 侵 占 脱 离 占 有 物 只 能 是 侵占 
贵 忘 物 或 者 埋藏 物 。 所 以 ， 判 断 财 物 由 谁 占有 、 是 否 脱离 占有 ， 是 区 分 侵占 罪 
与 盗窃 菲 的 关键 。 此 外 ， 本 来 属于 他 人 占有 的 财物 ， 而 行为 人 误 以 为 是 他 人 的 
遗忘 物 而 非法 占 为 己 有 的 ， 或 者 本 来 是 遗忘 物 ， 而 行为 人 以 为 是 他 人 占有 的 财 
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物 而 非法 占 为 已 有 的 ， 仅 成 立 侵占 罪 。 


行为 人 出 于 非法 占有 目的 ， 以 虚构 的 事实 诱骗 被 害 人 ， 使 其 将 财物 交 
付 给 行为 人 “代为 保管 >, 进而 非法 占 为 已 有 的 ， 应 认定 为 诈骗 罪 。 行 为 人 合法 
占有 他 人 财物 后 ， 将 该 财物 非法 占 为 己 有 ， 在 被 害 人 请 求 返还 时 ， 虚 构 财 物 被 
盗 等 理由 ， 使 被 害 人 免除 行为 人 的 返还 义务 的 ， 因 为 仅 侵害 了 被 害 人 的 同一 财 
产 ， 事 后 的 欺骗 行为 属于 为 了 确保 对 同一 被 害 人 的 侵占 物 而 实施 的 不 可 罚 的 事 
后 行为 ， 故 不 宜 认 定 为 诈骗 罪 ， 也 不 应 将 侵占 罪 与 诈骗 罪 实 行 并 神 ， 而 应 仅 认 
定 为 侵占 罪 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 270 条 第 1 款 的 规定 ， 犯 侵占 罪 的 ， 处 2 年 以 下 有 期 徒刑 、 
拘役 或 者 罚金 ; 数额 巨大 或 者 有 其 他 严重 情节 的 ， 处 2 年 以 上 5 年 以 下 有 期 徒 
刑 ， 并 处 罚金 。 犯 本 罪 的 ， 告 诉 的 才 处 理 。 


六 、 职 务 侵占 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 公司 、 企 业 或 者 其 他 单位 的 人 员 ， 利 用 职务 上 的 便利 ， 将 本 
单位 财物 非法 占 为 己 有 ， 数 额 较 大 的 行为 。 


1. 本 罪 客 体 是 单位 的 财产 权 。 


2. 客 观 方面 表现 为 利用 职务 上 的 便利 ， 将 数额 较 大 的 单位 财物 非法 占 
为 已 有 的 行为 。 首 先 ， 行为 人 必须 利用 了 职务 上 的 便利 ， 即 利用 自己 主管 、 管 
理 、 经 营 、 经 手 单位 财物 的 便利 条 件 。 其 次 ， 必 须 将 单位 财物 非法 占 为 己 有 。 
这 种 行为 除了 将 基于 职务 管理 的 单位 财物 非法 占 为 己 有 的 侵占 外 ， 还 包括 利用 
职务 之 便 的 窃取 、 骗 取 等 行为 。 根 据 刑 法 第 183 条 的 规定 ， 保 险 公司 的 工作 人 
员 ( 但 国有 保险 公司 的 工作 人 员 和 国有 保险 公司 委派 到 非 国 有 保险 公司 从 事 公 
务 的 人 员 除 外 ) ， 利 用 职务 上 的 便利 ， 故 意 编造 未 曾 发 生 的 保险 事故 进行 虚假 
理赔 ， 骗 取保 险 金 归 自己 所 有 的 ， 以 职务 侵占 徘 论处 。 最 后 ， 必 须 非 法 占有 了 
数额 较 大 的 单位 财物 。 


3. 主 体 必须 是 公司 、 企 业 或 者 其 他 单位 的 人 员 ， 但 国有 公司 、 企 业 或 
者 其 他 国有 单位 中 从 事 公务 的 人 员 和 国有 公司 、 企 业 或 者 其 他 国有 单位 委派 到 
非 国有 公司 、 企 业 以 及 其 他 单位 从 事 公务 的 人 员 ， 利 用 职务 上 的 便利 侵占 公共 
财物 的 ， 成 立 贪 污 罪 。 村 民 委 员 会 等 村 基层 组 织 人 员 ， 利 用 职务 便利 侵吞 集体 
财产 的 ， 以 职务 侵占 徘 论处 ; 但 是 如 果 在 协助 人 民政 府 从 事 行 政 管理 工作 时 ， 
利用 职务 上 的 便利 侵占 公共 财物 的 ， 则 成 立 贪污 罪 。 对 村 民 小 组 组 长 利用 职务 
上 的 便利 ， 将 村 民 小 组 集体 财产 非法 占 为 己 有 ， 数 额 较 大 的 行为 ， 以 职务 侵占 
罪 定罪 处 神 。 在 国有 资本 控股 、 参 股 的 股份 有 限 公司 中 从 事 管理 工作 的 人 员 , 
除 受 国家 机 关 、 国 有 公司 、 企 业 、 事 业 单 位 委派 从 事 公 务 的 以 外 ， 不 属于 国家 
工作 人 员 。 对 其 利用 职务 上 的 便利 ， 将 本 单位 财物 非法 占 为 己 有 ， 数额 较 大 


的 ， 应 当 以 职务 侵占 罪 论处 。 


4. 主 观 上 必须 出 于 故意 ， 并 具有 不 法 所 有 ( 对 行为 人 已 经 占有 的 财物 
而 言 ) 或 非法 占有 ( 就 行为 人 没有 占有 的 财物 而 言 ) 的 目的 。 


(二 ) 处 罚 


根据 刑法 第 271 条 第 1 款 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 5 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘 
役 ; 数额 巨大 的 ， 处 5 年 以 上 有 期 徒刑 ， 可 以 并 处 没收 财产 。 


七 、 敲 诈 勒 索 徘 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 以 非法 占有 为 目的 ， 对 他 人 实行 威胁 ， 索 取 公 私 财 物 数 额 较 
大 或 者 多 次 之 取 公 私 财物 的 行为 。 敲 诈 勒 索 罪 的 基本 结构 是 : 行为 人 以 非法 占 
有 为 目的 对 他 人 实行 威胁 一 一 对 方 产生 恐惧 心理 一 一 对 方 基于 恐惧 心理 处 分 财 
产 一 一 行为 人 或 第 三 者 取得 财产 一 一 被 害 人 遭受 财产 损失 。 


1. 客 观 方面 表现 为 威胁 他 人 ， 使 之 处 分 财产 ， 从 而 论 得 数额 较 大 的 公 
私 财 物 ， 或 者 多 次 向 他 人 索取 公私 财物 。 威 胁 ， 是 指 以 恶 害 相通 告 迫 使 被 害 人 
处 分 财产 ， 即 如 果 不 按 照 行 为 人 的 要 求 处 分 财产 ， 就 会 当场 或 在 将 来 的 某 个 时 
HBSS ( 如 果 当 场 遭 受 的 恶 害 是 足以 压制 他 人 反抗 的 暴力 ， 则 成 立 抢劫 
罪 ) 。 威 胁 内 容 的 种 类 没有 限制 ， 包 括 对 被 害 人 及 其 亲属 等 人 的 生命 、 身 体 、 
自由 、 名 誉 等 进行 威胁 。 例 如 ， 以 在 信息 网 络 上 发 布 、 删 除 等 方式 处 理 不 利于 
他 人 的 网 络 信息 为 由 ， 威 胁 他 人 ， 索 取 公 私 财物 的 ， 属 于 敲诈 勒索 行为 。 威 胁 
行为 只 要 足以 使 他 人 产生 恐惧 心理 即 可 ， 不 要 求 现 实 上 使 被 害 人 产生 了 了 恐惧 心 
理 。 威 胁 的 内 容 是 将 由 行为 人 自己 实现 ， 还 是 将 由 他 人 实现 ， 在 所 不 问 。 威 胁 
内 容 的 实现 自身 不 必 具 有 违法 性 。 例 如 ， 行 为 人 得 知 他 人 的 犯罪 事实 后 ， 向 司 
法 机 关 告 发 属 合法 行为 ， 但 行为 人 以 向 司法 机 关 告 发 进行 威胁 索取 财物 的 ， 也 
成 立 敲诈 勒 泰 罪 。 威胁 的 方法 没有 限制 ， 既 可 能 是 明示 的 ， 也 可 能 是 暗示 的 ; 
既 可 以 使 用 语言 文字 ， 也 可 以 使 用 动作 手势 ， 还 可 以 使 用 没有 达到 抢 动 程度 的 
轻微 暴力 ; 既 可 以 直接 通告 被 害 人 ， 也 可 以 通过 第 三 者 通告 被 害 人 。 威 胁 的 结 
果 ， 是 使 被 害 人 产生 恐惧 心理 ， 然 后 为 了 保护 自己 更 大 的 利益 而 处 分 其 数额 较 
大 的 财产 ， 进 而 使 行为 人 取得 财产 。 被 害 人 处 分 财产 ， 并 不 限于 被 害 人 直接 交 
付 财产 ， 也 可 以 是 因为 恐惧 而 默许 行为 人 取得 财产 ， 还 可 以 是 与 被 害 人 有 特别 
天 系 的 第 三 者 基于 被 害 人 的 财产 处 分 意思 交付 财产 。 成 立 本 徘 ， 行 为 人 必须 敲 
诈 勒 索 了 数额 较 大 的 财物 。 在 敲诈 勒 论 的 财物 数额 不 大 时 ， 如 果 属 于 多 次 敲诈 
勒索 ， 同 样 可 以 构成 本 罪 。 根 据 司 法 解释 ，2 年 内 敲诈 勒索 3 次 以 上 的 ， 属 于 多 
次 敲诈 勒索 。 


2. 主 观 方面 只 能 是 故意 ， 并 具有 非法 占有 目的 。 
(二 ) 认定 
1. 正 确 区 分 敲诈 勒索 罪 与 非 罪 的 界限 。 在 不 少 情况 下 ， 行 为 人 为 了 行 


使 自己 的 权利 而 使 用 威胁 手段 。 例 如 ， 债权人 为 了 实现 债权 ， 而 对 债务 人 实施 
胁迫 行为 。 对 这 种 行为 ， 原 则 上 不 以 犯罪 论处 。 即 如 果 没 有 超出 权利 的 范围 ， 
具有 行使 实力 的 必要 性 ， 而 且 其 手段 行为 本 身 不 构成 刑法 规定 的 其 他 犯罪 ， 就 
应 认为 没有 造成 对 方 财产 上 的 损害 ， 不 宜 认定 为 犯罪 。 敲诈 勒 索 近 亲属 的 财 
物 ， 获 得 谅解 的 ， 一 般 不 认为 是 犯罪 ; 认定 为 犯罪 的 ， 应 当 酌 情 从 宽 处 理 。 


2. 注 重 处 理 敲 诈 勒 索 罪 与 抢 动 罪 的 关系 。 二 者 都 以 非法 占有 为 目的 ， 
不 仅 都 可 以 使 用 威胁 方法 ， 而 且 敲 诈 勒索 罪 也 可 能 包含 暴力 行为 。 二 者 的 关键 
区 别 在 于 暴力 、 胁 迫 的 程度 不 同 : 抢劫 罪 中 的 暴力 、 胁 迫 达 到 了 足以 压制 他 人 
反抗 的 程度 ; 敲诈 勒索 罪 的 暴力 、 胁 迫 只 要 足以 使 也 人 产生 恐惧 心理 即 可 。 
此 ， 行 为 人 胁迫 被 害 人 当场 交付 财物 ， 否 则 日 后 将 杀害 被 害 人 ， 或 者 对 被 害 人 
实施 轻微 暴力 、 胁 迫 令 被 害 人 当场 交付 财物 的 ， 仅 成 立 敲诈 勒索 徘 。 


3. 注 意 区 分 敲诈 勒索 徘 与 绑架 罪 的 界限 。 绑 架 罪 中 包括 了 向 被 绑架 人 
的 近亲 属 及 其 他 人 勒索 财物 的 情况 ， 它 与 敲诈 勒 察 罪 的 天 键 区 别 在 于 是 否 实际 
上 绑架 了 他 人 。 例 如 ， 甲 、 乙 合谋 后 ， 由 与 两 相识 的 甲 将 丙 骗 往外 地 游玩 ， 乙 
给 两 的 家 属 打 电 话 ， 声 称 已 经 “绑架 ”了 两 ， 借 以 要 求 “赎金 "的 ， 不 成 立 绑架 
罪 ， 而 成 立 敲诈 勒索 罪 ( 可 能 与 诈骗 罪 相 竞 合 ) 。 


4. 注 意 区 分 敲诈 勒索 徘 的 既遂 与 未 遂 的 界限 。 被 害 人 基于 恐惧 心理 处 
分 财产 ， 行 为 人 取得 财物 时 ， 就 是 敲诈 勒 论 罪 的 既 送 。 但 是 ， 如 果 被 害 人 不 是 
基于 恐惧 心理 ， 而 是 基于 怜 悦 心理 提供 财物 ， 或 者 为 了 配合 警察 逮捕 行为 人 而 
按 约 定时 间 与 地 点 交付 财物 的 ( 显然 不 属于 处 分 财产 的 行为 》， 只 能 认定 为 敲 
VES) FAAP AAI, 


(三 ) 处 罚 


根据 刑法 第 274 条 的 规定 ， 犯 敲诈 勒索 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 
役 或 者 管制 ， 并 处 或 者 单 处 罚金 ; 数额 巨大 或 者 有 其 他 严重 情节 的 ， 处 3 年 以 上 
10 年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 罚金 ; 数额 特别 巨大 或 者 有 其 他 特别 严重 情节 的 ， 处 
10 年 以 上 有 期 徒刑 ， 并 处 罚金 。 


八 、 故 意 毁 坏 财物 罪 
(一 ) 概念 与 特征 
本 罪 是 指 故意 毁坏 公私 财物 ， 数 额 较 大 或 者 有 其 他 严重 情节 的 行为 。 


客观 上 表现 为 毁坏 公私 财物 。 对 象 为 公私 财物 ， 既 可 以 是 动产 ， 也 可 
以 是 不 动产 。 行 为 表现 为 毁坏 。 毁 坏 ， 是 指 有 损 财物 的 效用 的 一 切 行为 。 不 限 
于 从 物理 上 变更 或 者 消灭 财物 的 形体 ， 而 是 包括 未 失 或 者 碱 少 财物 的 效用 的 一 
切 行为 。 所 谓 财 物 效用 的 丧失 与 威 少 ， 不 仅 包括 因为 物理 上 、 客 观 上 的 损害 而 
导致 财物 的 效用 丧失 或 威 少 ， 而 且 包括 因为 心理 上 、 感 情 上 的 缘故 而 导致 财物 
的 效用 丧失 或 者 减少 (如 将 凑 便 装 入 餐具 ) ; 不 仅 包括 财物 本 身 的 形 失 ， 而 且 
包括 被 害 人 对 财物 占有 的 丧失 等 情况 。 毁 坏 财物 数额 较 大 或 者 有 其 他 严重 情节 


的 ， 才 成 立 本 罪 。 但 毁坏 耕地 或 者 进行 破坏 性 采矿 的 ， 以 其 他 犯罪 论处 ; 毁坏 
交通 工具 、 交 通 设施 、 易 燃 易 爆 等 设备 ， 危 害 公共 安全 的 ， 成 立 危害 公共 安全 
的 犯罪 。 本 罪 主 观 上 只 能 出 于 故意 ， 过 失 毁 坏 了 他 人 财物 的 ， 不 成 立 犯罪 。 


(二 ) 处 罚 


根据 刑法 第 275 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 或 者 
罚金 ; 数额 巨大 或 者 有 其 他 特别 严重 情节 的 ， 处 3 年 以 上 7 年 以 下 有 期 徒刑 。 


一 、 挪 用 资金 罪 


本 罪 是 指 公司 、 企 业 或 者 其 他 单位 的 工作 人 员 ， 利 用 职务 上 的 便利 ， 
挪用 本 单位 资金 归 个 人 使 用 或 者 借贷 给 他 人 使 用 ， 数 额 较 大 、 超 过 3 个 月 未 还 
的 ， 或 者 虽 未 超过 3 个 月 ， 但 数额 较 大 、 进 行营 利 活动 的 ， 或 者 进行 非法 活动 的 
行为 。 犯 本 罪 ， 根 据 刑法 第 272 条 的 规定 处 罚 。 对 于 挪用 单位 资金 进行 非法 活 
动 构成 其 他 犯罪 的 ， 应 当 实行 数 罪 并 昼 。 


二 、 挪 用 特定 款 物 罪 


本 罪 是 指 违反 国家 财经 管理 制度 ， 将 专用 于 救灾 、 抢 险 、 防 汛 、 优 
抚 、 扶 贫 、 移 民 、 救 济 款 物 挪 作 他 用 ， 情 节 严 重 ， 致 使 国家 和 人 民 和 群众 利益 遭 
受 重 大 损害 的 行为 。 挪 用 失业 保险 基金 与 下 岗 职 工 基本 生活 保障 资金 的 ， 属 于 
挪用 救济 款 物 。 本 罪 的 挪用 ， 只 限于 由 有 关 单 位 改变 专用 款 物 用 途 ， 不 包括 挪 
作 个 人 使 用 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 273 条 的 规定 处 罚 。 


三 、 拒 不 支付 劳动 报酬 罪 


本 徘 是 指 以 转移 财产 、 逃 匿 等 方法 逃避 支付 劳动 者 的 劳动 报酬 或 者 有 
能 力 支付 而 不 支付 劳动 者 的 劳动 报酬 ， 数 额 较 大 ， 经 政府 有 关 部 门 责令 支付 仍 
不 支付 的 行为 。 


本 罪 在 客观 方面 表现 为 : (1) 行为 人 拒 不 支付 数额 较 大 的 劳动 报酬 。 
劳动 报酬 是 指 劳动 者 依照 劳动 法 等 法 律 规定 应 得 的 劳动 收入 ， 包 括 工 资 、 奖 
金 、 津 贴 、 补 贴 等 。 拒 不 支付 劳动 报酬 是 指 行为 人 负 有 支付 劳动 报酬 的 义务 ， 
却 以 转移 财产 、 逃 匿 等 方法 逃避 支付 劳动 报酬 ， 或 者 有 能 力 支付 而 不 支付 劳动 
报酬 。 (2 ) 经 政府 有 天 部 门 责令 支付 仍 不 支付 。 经 政府 有 关 部 门 责令 支付 后 ， 
立即 支付 劳动 报酬 的 ， 不 成 立 本 罪 。 拒 不 支付 劳动 者 的 劳动 报酬 ， 尚 未 造成 严 
重 后 果 ， 在 刑事 立案 前 支付 劳动 者 的 劳动 报酬 ， 并 依法 承担 相应 赔偿 责任 的 ， 
可 以 认定 为 情节 显著 轻微 危害 不 大 ， 不 认为 是 犯罪 ; 在 提起 公诉 前 支付 劳动 者 
的 劳动 报酬 ， 并 依法 承担 相应 赔偿 责任 的 ， 可 以 减轻 或 者 免除 刑事 处 神 。 本 罪 
主体 为 负 有 支付 劳动 报酬 义务 的 自然 人 和 单位 。 不 具备 用 工 主体 资格 的 单位 或 
者 个 人 ， 违 法 用 工 ， 拒 不 支付 劳动 者 的 劳动 报酬 的 ， 构 成 本 徘 。 本 罪 主 观 方面 


为 故意 。 


犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 276 条 之 一 的 规定 处 罚 。 单 位 犯 本 罪 的 ， 对 单 
位 判处 罚金 ， 并 对 其 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 依 照 上 述 规定 
处 罚 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 
1. 刑 法 第 263 ~ 276 条 之 一 
2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 抢 动 案件 有 具体 应 用 法 律 若干 问题 的 解释 》 


3. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 《 关 于 办 理 盗 窍 刑事 案件 适用 法 律 
若干 问题 的 解释 》 


4. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 《 关 于 办 理 盗窃 油气 、 破 坏 油气 设 
备 等 刑事 案件 具体 应 用 法 律 若干 问题 的 解释 》 


5. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 《 关 于 办 理 诈骗 刑事 案件 具体 应 用 
法 律 若干 问题 的 解释 》 


6. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 《 关 于 办 理 抢夺 刑事 案件 适用 法 律 
若干 问题 的 解释 》 


7. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 《 关 于 办 理 敲 诈 勒索 刑事 案件 适用 
法 律 若干 问题 的 解释 》 


各 种 侵犯 财产 罪 的 具体 区 分 是 本 章 难 点 。 使 用 轻微 暴力 对 人 夺取 财 
物 ， 暴 力 是 否 达 到 足以 压制 他 人 反抗 的 程度 ， 是 抢夺 罪 与 抢 动 罪 的 界限 所 在 。 
暴力 或 者 以 暴力 相 胁 迫 ， 是 否 达到 足以 压制 他 人 反抗 的 程度 ， 是 敲诈 勒索 徘 与 
抢劫 罪 的 界限 所 在 。 被 害 人 是 否 基于 认识 错误 处 分 财物 ， 是 盗窃 罪 与 诈骗 罪 的 
界限 所 在 。 是 否 转移 对 财物 的 占有 ， 是 侵占 徘 与 盗窃 罪 的 界限 所 在 。 是否 具有 
非法 占有 的 目的 ， 是 挪用 资金 徘 等 挪用 型 犯罪 与 盗窃 、 诈 骗 等 犯罪 的 界限 所 
在 。 是 否 毁 灭 了 财物 的 价值 ， 是 故意 毁坏 财物 罪 与 盗窃 等 犯罪 的 界限 所 在 。 


第 二 十 七 章 


妨害 社会 官 理 秩序 罪 ( 1) : 扰乱 公共 秩序 罪 


J 大 
U 


一 、 妨 害 公务 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 以 暴力 、 威 胁 方法 阻碍 国家 机 关 工 作 人 员 依 法 执行 职务 ， 阻 
碍 人 大 代表 依法 执行 代表 职务 ， 阻 碍 红 十 字 会 工作 人 员 依 法 履行 职责 的 行为 ， 
以 及 故意 阻碍 国家 安全 机 关 、 公 安 机 关 依 法 执行 国家 安全 工作 任务 ， 未 使 用 暴 
力 、 威 胁 方法 ， 造 成 严重 后 果 的 行为 。 


妨害 公务 罪 侵 犯 的 客体 为 “公务 ”,， 公务 的 范围 包括 国家 机 天 工作 人 员 
依法 执行 的 职务 ， 人 民 代 表 大 会 代表 依法 执行 的 代表 职务 ， 红 十 字 会 工作 人 员 
依法 履行 的 职责 ， 国 家 安全 机 关 、 公 安 机 关 依 法 执行 的 国家 安全 工作 任务 。 根 
据 构成 要 件 的 不 同 ， 妨 害 公 务 罪 分 为 四 种 类 型 。 


1. 阻 碍 国家 机 关 工作 人 员 依 法 执行 职务 ， 是 妨害 公务 罪 的 典型 类 型 。 
(1) 客体 是 国家 机 关 的 公务 活动 秩序 。 
(2) 客观 方面 表现 为 以 暴力 、 胁 人 迫 方法 阻碍 国家 机 关 工作 人 员 依 法 执 


行为 所 针对 的 对 象 必须 是 国家 机 关 工 作 人 员 ， 即 在 中 国 各 级 立法 机 
关 、 行 政 机 关 、 司 法 机 关中 从 事 公 务 的 人 员 。 从 现实 出 发 ， 还 应 包括 中 国共 产 
党 的 各 级 机 关 、 中 国人 民政 治 协商 会 议 的 各 级 机 关中 从 事 公 务 的 人 员 。 对 于 以 
暴力 、 威 胁 方法 阻碍 国有 事业 单位 人 员 依 照 法 律 、 行 政法 规 的 规定 执行 行政 执 
法 职务 的 ， 或 者 以 暴力 、 威 胁 方法 阻碍 国家 机 关中 受 委 托 从 事 行政 执法 活动 的 
事业 编制 人 员 执 行 行政 执法 职务 的 ， 可 以 对 侵害 人 以 妨害 公务 罪 追究 刑事 责 
任 。 阻 碍 军人 执行 职务 的 ， 构 成 刑法 第 368 条 的 阻碍 军人 执行 职务 罪 。 阻碍 外 
国 公务 员 在 中 国境 内 执行 职务 的 ， 不 成 立 本 徘 。 


全 国人 大 常委 会 2002 年 12 月 28 日 《关于 〈 中 华人 民 共 和 国 刑法 》 第 九 
章 渎 职 罪 主体 适用 问题 的 解释 》 指 出 :“ 在 依照 法 律 、 法 规 规定 行使 国家 行政 管 
理 职 权 的 组 织 中 从 事 公 务 的 人 员 ， 或 者 在 受 国 家 机 关 委 托 代 表 国 家 机 关 行 使 职 
权 的 组 织 中 从 事 公务 的 人 员 ， 或 者 虽 示 列 入 国家 机 关 人 员 编 制 但 在 国家 机 关中 


从 事 公 务 的 人 员 ， 在 代表 国家 机 关 行 使 职权 时 ， 有 渎职 行为 ， 构 成 犯罪 的 ， 依 
照 刑 法 关于 渎职 罪 的 规定 追究 刑事 责任 。” 该 解释 明文 指出 是 对 “渎职 罪 主 体 ” 的 
解释 ， 没 有 明示 是 对 “国家 机 关 工作 人 员 ” 的 解释 ， 但 由 于 渎职 罪 的 主体 均 为 国 
家 机 关 工 作 人 员 ， 故 可 以 认为 该 解释 实 为 对 “国家 机 关 工作 人 员 ” 的 解释 。 


@ 行 为 的 内 容 是 阻碍 国家 机 关 工 作 人 员 依 法 执行 职务 。 职 务 是 指 国家 
机 关 工作 人 员 作 为 公务 所 处 理 的 一 切 事务 。 执 行 ， 是 指 一 般 意义 上 的 履行 、 实 
施 ， 而 非 仅 指 强 制 执行 。 职 务 的 执行 必须 具有 合法 性 ， 即 “依法 ”执行 职务 。 对 
国家 机 关 工 作 人 员 的 违法 行为 予以 阻碍 的 ， 当 然 不 成 立 本 罪 。 合 法 意味 着 国家 
机 关 工作 人 员 执 行 职务 的 行为 不 仅 实体 上 合法 ， 而 且 程 序 上 合法 。 换 言 之 ， 不 
仅 实 质 上 合法 ， 而 且 形式 上 合法 。 


@ 必 须 在 国家 机 关 工 作 人 员 执行 职务 时 实施 阻碍 行为 。 从 保护 依法 执 
行 职务 的 角度 来 考虑 ， 执 行 职务 ， 不 仅 包括 正在 执行 职务 ， 而 且 包 括 将 要 开始 
执行 职务 的 准备 过 程 ， 以 及 与 执行 职务 密切 联系 的 待机 状态 。 就 一 体 性 或 连续 
性 的 职务 行为 而 言 ， 不 能 将 其 行为 分 割 、 分 段 考 虑 进而 分 别 判断 其 职务 行为 的 
开始 与 终了 ， 而 应 从 整体 上 认定 其 职务 行为 的 开始 与 终了 ， 即 使 外 观 上 暂时 中 
断 或 偶尔 停止 ， 也 应 认为 是 在 职务 的 执行 过 程 中 。 


@ 必 须 以 暴力 、 胁 人 迫 方 法 阻碍 执行 职务 。 这 里 的 暴力 ， 是 指 广 义 的 暴 
力 。 不 要 求 直接 针对 国家 机 关 工 作 人 员 的 身体 实施 ， 只 要 求 针 对 正在 执行 职务 
的 国家 机 关 工作 人 员 实施 ， 既 可 以 通过 针对 与 国家 机 天 工 作 人 员 执 行 职务 具有 
密 不 可 分 天 系 的 辅助 者 实施 暴力 ， 以 阻碍 国家 机 天 工作 人 员 执行 职务 ， 也 可 以 
通过 对 物 行 使 有 形 力 ， 从 而 给 国家 机 关 工 作 人 员 的 身体 以 物理 影响 ( 间接 暴 
力 ) ， 以 阻碍 国家 机 关 工 作 人 员 执 行 职务 。 胁 迫 ， 是 指 以 使 国家 机 关 工 作 人 员 
产生 恐惧 心理 为 目的 ， 以 恶 害 相通 告 ， 人 迫使 国家 机 关 工 作 人 员 放 弃 职 务 行为 或 
者 不 正确 执行 职务 行为 。 恶 害 的 内 容 、 性 质 、 通 告 方法 没有 限制 。 暴 力 、 胁 迫 
行为 只 要 足以 阻碍 国家 机 关 工作 人 员 执 行 职务 即 可 ， 不 要 求 客观 上 已 经 阻碍 了 
国家 机 关 工 作 人 员 执 行 职务 。 


(3) 主体 为 一 般 主体 ， 至 于 行为 人 与 国家 机 天 工 作 人 员 的 职务 行为 有 
无 特定 关系 ， 则 在 所 不 问 。 国 家 机 关 工 作 人 员 也 可 能 成 为 本 徘 主体 。 


(4) 主观 方面 只 能 是 故意 ， 行 为 人 明知 国家 机 关 工 作 人 员 正在 依法 执 
行 职务 ， 而 故意 以 暴力 、 胁 人 迫 方法 予以 阻碍 ， 阻 碍 的 动机 不 影响 本 罪 的 成 立 。 
国家 机 关 工 作 人 员 本 来 是 在 合法 执行 职务 ， 但 行为 人 误 认 为 是 非法 的 ， 进 而 以 
暴力 、 胁 迫 进 行 阻碍 的 ， 属 于 事实 认识 错误 ， 不 成 立 本 罪 。 当 然 ， 行 为 人 主观 
上 是 否 存 在 认识 错误 、 存 在 何 种 认识 错误 ， 要 根据 当时 的 具体 情况 进行 判断 ， 
不 能 仅 赁 行为 人 的 陈述 来 判断 。 


2. 阻 碍 人 大 代表 依法 执行 代表 职务 ， 是 妨害 公务 罪 的 第 二 种 类 型 。 具 
体 表现 为 ， 以 暴力 、 胁 迫 方法 阻碍 全 国人 民 代表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 
代表 依法 执行 代表 职务 的 行为 。 人 大 代表 依法 在 本 级 人 民 代 表 大 会 会 议 期 间 的 
工作 和 在 本 级 人 民 代 表 大 会 闭会 期 间 的 活动 ， 都 是 执行 代表 职务 。 


3. 阻 碍 红 十 字 会 工作 人 员 依 法 履行 职责 ， 是 妨害 公务 罪 的 第 三 种 类 
型 。 具 体 表 现 为 ， 以 暴力 、 胁 迫 方法 阻碍 红 十 字 会 工作 人 员 依 法 履行 职责 的 行 
为 。 


4. 阻 碍 国家 安全 机 关 、 公 安 机 关 依法 执行 国家 安全 工作 任务 ， 是 妨害 
公务 罪 的 第 四 种 类 型 。 有 具体 表现 为 ， 故 意 阻 碍 国家 安全 机 关 、 公 安 机 关 依 法 执 
行 国家 安全 工作 任务 ， 未 使 用 暴力 、 威 胁 方法 ， 造 成 严重 后 果 的 行为 。 与 前 三 
种 类 型 不 同 ， 阻 碍 执行 国家 安全 工作 任务 的 行为 ， 不 要 求 使 用 暴力 、 胁 迫 方 
法 ， 但 要 求 造 成 严重 后 果 。 行 为 人 以 暴力 、 胁 迫 方法 阻碍 国家 安全 机 关 、 公 安 
机 关 依 法 执行 国家 安全 任务 ， 没 有 造成 严重 后 果 的 ， 应 认定 为 阻碍 国家 机 天 工 
作 人 员 依 法 执行 职务 ， 适 用 刑法 第 277 条 第 1 款 。 


(二 ) 认定 


1. 应 当 正 确 区 分 罪 与 非 罪 的 界限 。 对 于 人 民 群 众 抵 抗 国家 机 关 工 作 人 
员 的 违法 乱 纪 活 动 的 行为 ， 人 民 群 众 因 合理 要 求 没有 得 到 满足 而 与 国家 机 关 工 
作 人 员 发 生 轻 微 冲突 的 行为 ， 使 用 了 轻微 暴力 、 胁 迫 手段 但 客观 上 不 足以 阻碍 
国家 机 关 工 作 人 员 依 法 执行 职务 的 行为 ， 都 不 能 认定 为 犯罪 。 此 外 ， 对 于 依法 
执行 公务 的 对 方 〈 如 被 逮捕 者 ) 实施 的 一 般 暴力 、 胁 迫 行为 ， 不 宜 认 定 为 妨害 


公务 罪 。 


2. 应 当 正 确 区 分 一 徘 与 数 罪 。 妨害 公务 的 行为 ， 可 能 成 为 其 他 犯罪 的 
手段 ， 在 这 种 情况 下 ， 原 则 上 应 从 一 重罪 论处 ， 但 刑法 有 特别 规定 的 ， 应 当 依 
照 刑 法 的 特别 规定 处 理 。 例 如 ， 以 暴力 、 胁 人 迫 方法 抗拒 缉私 的 ， 应 以 走私 罪 和 
本 罪 实 行 数 罪 并 宰 。 表 如， 在 运送 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 中 以 暴力 、 胁 迫 方法 抗 
拒 检查 的 ， 应 选择 刑法 规定 的 较 重 法 定 刑 。 此 外 ， 本 罪 的 暴力 行为 如 果 触 犯 了 
其 他 罪名 ( 如 暴力 行为 致 人 重伤 ， 抢 夺 依 法 执行 职务 的 司法 工作 人 员 的 枪支 
等 ) ， 原 则 上 应 从 一 重罪 论处 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 277 条 第 1 款 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 
役 、 管 制 或 者 罚金 。 


二 、 招 摇 撞 骗 罪 
(一 ) 概念 与 特征 
本 罪 是 指 冒 充 国 家 机 关 工作 人 员 进 行 招摇 撞 骗 的 行为 。 


1. 客 观 方面 表现 为 冒充 国家 机 关 工作 人 员 的 身份 进行 招 播 撞 骗 。 冒 充 
军人 招摇撞骗 的 ， 不 成 立 本 罪 ， 而 成 立 刑法 规定 的 其 他 犯罪 。 冒充 行为 主要 包 
括 两 种 情况 : 一 是 非 国家 机 关 工 作 人 员 冒 充 国 家 机 关 工作 人 员 ; 二 是 此 种 国家 
机 关 工作 人 员 冒 充 他 种 国家 机 关 工 作 人 员 ， 如 行政 机 关 工 作 人 员 冒 充 司 法 机 关 
工作 人 员 ， 职 务 低 的 国家 机 关 工 作 人 员 冒 充 职务 高 的 国家 机 关 工 作 人 员 。 招 播 
撞 骗 ， 是 指 以 假冒 的 身份 进行 炫 炊 、 欺 骗 ， 如 骗取 爱情 、 职 位 、 荣 誉 、 资 格 


等 ， 原 则 上 不 包括 骗取 财物 。 


2. 主 观 方面 只 能 是 故意 ， 即 明知 自己 的 行为 会 发 生 损 害 国民 对 国家 机 
关 的 信赖 的 结果 ， 并 且 希 望 或 者 放任 这 种 结果 发 生 。 


(二 ) 认定 


本 徘 与 诈骗 徘 的 犯罪 构成 不 同 : (1) 客观 方面 不 同 : 本 罪 必须 是 冒 
国家 机 关 工 作 人 员 进 行 招摇 撞 骗 ; 而 诈骗 罪 的 行为 可 以 是 虚构 事实 、 隐 瞒 真 相 
的 任何 手段 。 (2 ) 主观 方面 不 同 : 本 罪 不 要 求 以 骗取 财物 为 目的 ; 而 诈骗 罪 以 
非法 占有 他 人 财物 为 目的 。 冒充 国家 机 关 工 作 人 员 进 行 诈 骗 ， 同 时 构成 诈骗 罪 
和 招摇 撞 骗 徘 的 ， 依 照 处 罚 较 重 的 规定 定罪 处 罚 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 279 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 、 管 
制 或 者 剥夺 政治 权利 ; 情节 严重 的 ， 处 3 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 。 冒 充 人 民 
警察 招 播 撞 骗 的 ， 从 重 处 罚 。 


三 、 伪 造 、 变 造 、 买 卖国 家 机 关公 文 、 证 件 、 印 章 罪 


本 罪 是 指 伪 造 、 变 造 、 买 卖国 家 机 关 的 公文 、 证 件 、 印 章 的 行为 。 


1. 客 观 上 表现 为 伪造 、 变 造 、 买 卖国 家 机 关 的 公文 、 证 件 、 印 章 的 行 
为 。 公 文 ， 是 指 以 国家 机 关 名 义 制作 的 处 理 公务 的 文书 即 公文 书 ; 文书 ， 是 指 
使 用 文字 或 者 代替 文字 的 符号 制作 的 ， 具 有 某 种 程度 的 持续 存在 状态 ， 表 达意 
识 或 者 观念 的 文件 (广义 的 文件 ) 。 公 文 必须 具有 表达 意识 或 观念 的 内 容 ， 故 
仅 有 公文 的 固定 格式 ， 而 无 实际 内 容 的 纸张 等 ， 不 属于 公文 。 证 件 ， 一 般 是 指 
有 权 制 作 的 国家 机 关 颁 发 的 ， 用 以 证 实 身 份 、 权 利 义 务 关系 或 者 其 他 事项 的 凭 
证 。 印 章 ， 应 包括 印 形 与 印 影 。 印 形 ， 是 指 固 定 了 国家 机 关 名 称 等 内 容 并 可 以 
通过 一 定 方式 表示 在 其 他 物体 上 的 图 章 ; 印 影 ， 是 指 印 形 加 盖 在 纸张 等 物体 上 
所 呈现 的 形象 。 印 章 既 包括 表示 国家 机 关 名 称 的 印章 ， 也 包括 国家 机 关 用 以 表 
示 某 种 特殊 用 途 的 专用 章 。 但 专用 章 与 省 略 文 书 的 界限 是 微妙 的 。 例 如 ， 人 民 
法 院 在 判决 书 上 所 盖 的 “本 件 与 原件 无 异 ” 的 骑 缝 章 ， 不 属于 印章 ， 而 属于 省 了 略 
文书 。 因 为 文书 重 在 表达 意思 ， 而 印章 重 在 证 明 人 或 单位 的 同一 性 ， 故 一 般 来 
说 ， 应 将 省 略 文 书 视 为 文书 ， 而 不 应 认定 为 印章 。 伪 造 公文 、 证 件 ， 是 指 伪造 
应 当 由 国家 机 关 制 作 的 公文 、 证 件 ， 包 括 有 形 伪 造 与 无 形 伪 造 。 有 形 伪造 公 
文 、 证 件 ， 是 指 没有 制作 权限 的 人 ， 冒 用 国家 机 关 名 义 制作 公文 、 证 件 。 无 形 
伪造 公文 、 证 件 ， 是 指 有 制作 权限 的 人 ， 擅 自 以 国家 机 关 的 名 义 制作 与 事实 不 
相符 合 的 公文 、 证 件 。 伪 造 印章 ， 是 指 没 有 权限 而 制造 国家 机 关 的 印章 的 印 形 
( 即 私 刻 公 章 ) ， 或 者 在 纸张 等 物体 上 表示 出 足以 使 一 般 人 误 认 为 是 真实 印章 
的 印 影 (如 用 红 笔 描绘 公章 印 影 ) 。 变 造 ， 是 指 对 真实 的 国家 机 天 公文 、 证 
件 、 印 章 进行 加 工 ， 改 变 其 非 本 质 内 容 的 行为 ,如果 改变 了 人 公文、 证件、 印章 


的 本 质 部 分 ， 则 应 认定 为 伪造 。 买 卖 ， 是 指 购买 或 者 出 售 国家 机 关 制 作 或 应 当 
由 国家 机 关 制 作 的 公文 、 证 件 、 印 章 的 行为 。 实 施 上 述 行为 之 一 的 ， 即 可 成 立 
ANSE ; 同时 实施 上 述 行为 的 ， 也 只 认定 为 一 徘 ， 不 实行 数 罪 并 昼 。 


2. 主 观 方面 必须 是 故意 ， 即 明知 是 国家 机 天 制作 或 者 应 由 国家 机 关 制 
作 的 公文 、 证 件 、 印 章 ， 而 故意 伪造 、 买 卖 ， 或 者 明知 是 国家 机 关 制 作 的 真实 
的 公文 、 证 件 、 印 章 而 故意 变 造 。 行 为 人 的 目的 一 般 不 影响 本 罪 的 成 立 。 


(二 ) 认定 


伪造 、 变 造 、 买 卖 机 动车 牌 证 及 机 动车 入 户 、 过 户 、 验 证 的 有 天 证 明 
文件 的 ， 依 照 刑法 第 280 条 第 1 款 的 规定 处 罚 。 伪 造 、 变 造 、 买 卖 各 级 人 民政 府 
设立 的 行使 行政 管理 权 的 临时 性 机 构 的 公文 、 证 件 、 印 章 行为 ， 构 成 犯罪 的 , 
应 当 以 本 徘 追 究 刑事 责任 。 对 于 伪造 、 变 造 、 买 卖 林木 采伐 许可 证 、 木材 运输 
证 件 ， 和 森林 、 林 木 、 林 地 权 属 证 书 ， 占 用 或 者 征用 林地 审核 同意 书 、 育 林 基 金 
等 缴费 收据 以 及 其 他 国家 机 关 批 准 的 林业 证 件 构成 犯罪 的 ， 以 伪造 、 变 造 、 买 
卖国 家 机 天 公文 、 证 件 罪 定罪 处 罚 。 对 于 买卖 允许 进出 口 证 明 书 等 经 营 许 可 证 
明 ， 同 时 构成 其 他 犯罪 的 ， 依 照 处 罚 较 重 的 规定 定罪 处 罚 。 伪 造 、 变 人造、 买卖 
国家 机 关 颁 发 的 野生 动物 允许 进出 口 证 明 书 、 特 许 猫 捕 证 、 狩 猎 证 、 驯 养 繁 殖 
许可 证 等 公文 、 证 件 构成 犯罪 的 ， 以 伪造 、 变 造 、 买 卖国 家 机 关公 文 、 证 件 罪 
定罪 处 罚 。 实 施 上 述 行为 构成 犯罪 ， 同 时 构成 非法 经 营 罪 的 ， 从 一 重 处 罚 。 此 
外 ， 伪 造 、 变 造 、 买 卖国 家 机 关 的 公文 、 证 件 、 印 章 后 ， 又 利用 该 公文 、 证 
件 、 印 章 实 施 其 他 犯罪 的 ， 从 一 重 徘 论处 ， 不 实行 数 徘 并 罚 。 


买卖 伪造 、 变 造 的 国家 机 关公 文 、 证 件 、 印 章 的 行为 ， 成 立 买卖 国家 
机 关公 文 、 证 件 、 印 章 罪 。 例 如 ， 行 为 人 明知 是 伪造 的 车 辆 年 检 证 而 购买 并 出 
售 给 他 人 ， 由 于 行为 人 与 伪造 者 并 不 成 立 共犯 ， 其 行为 又 严重 侵害 了 公文 、 证 
件 、 印 章 的 公共 信用 ， 故 宜 认 定 为 本 罪 。《 关 于 惩治 骗 购 外 汇 、 逃 汇 和 非法 买 
卖 外 汇 犯 罪 的 决定 》 第 2 条 也 规定 ， 买 卖 伪造 、 变 造 的 海关 签发 的 报关 单 、 进 口 
证 明 、 外 汇 管理 部 门 核准 件 等 任 证 和 单据 或 者 国家 机 关 的 其 他 公文 、 证 件 、 印 
章 的 ， 依 照 刑法 第 280 条 的 规定 定罪 处 罚 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 280 条 第 1 款 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 
役 、 管 制 或 者 剥夺 政治 权利 ; 情节 严重 的 ， 处 3 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 。 


四 、 聚 众 斗殴 罪 

(一 ) 概念 与 特征 

本 罪 是 指 聚 集 多 人 进行 斗殴 的 行为 。 

成 立 聚众 斗殴 罪 虽 然 需要 多 人 参与 ， 但 不 要 求 斗 殴 的 双方 都 必须 三 人 


以 上 。 例 如 ， 一 方 二 人 、 另 一 方 三 人 以 上 进行 斗殴 的 ， 仍 然 成 立 本 罪 。 成 立 聚 
众 斗 殴 虽 然 要 求 有 首要 分 子 ， 但 不 要 求 双方 都 有 组 织 、 策 划 、 指 挥 者 ， 斗 殴 一 


方 的 首要 分 子 邀 约 对 方 人 员 斗 殴 的 ， 也 不 影响 本 罪 的 成 立 。 
(二 ) 处 罚 


聚众 斗殴 致 人 重伤 、 死 亡 的 ， 以 故意 伤害 罪 、 故 意 杀 人 罪 定罪 处 罚 。 
这 一 规定 属于 法 律 拟 制 。 因 此 ， 只 要 聚众 斗殴 客观 上 致 人 重伤 、 死 亡 的 ， 即 应 
认定 为 故意 伤害 罪 、 故 意 杀人 罪 。 此 外 ， 聚 众 斗 殴 造 成 他 人 财产 损失 ， 同 时 触 
犯 故意 毁坏 财物 罪 的 ， 属 于 想象 竞 合 犯 ， 从 一 重罪 论处 。 


根据 刑法 第 292 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 对 首要 分 子 和 其 他 积极 参加 
的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 或 者 管制 ; 有 下 列 情形 之 一 的 ， 对 首要 分 子 和 其 
他 积极 参加 的 ， 处 3 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 : (1) 多 次 聚众 斗殴 的 ; (2) 
聚众 斗 贡 人数 多 ， 规 模 大 ， 社 会 影响 恶劣 的 ; (3) 在 公共 场所 或 者 交通 要 道 聚 
众 斗 殴 ， 造 成 社会 秩序 严重 混乱 的 ; 〈4 ) 持 械 聚众 斗殴 的 。 聚 众 斗 殴 致 人 重 
伤 、 死 亡 的 ， 以 故意 伤害 罪 、 故 意 杀 人 罪 定罪 处 罚 。 


五 、 组 织 、 领 导 、 参 加 黑社会 性 质 组织 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 组 织 、 领 导 和 参加 黑社会 性 质 的 组 织 的 行为 。 只 要 行为 人 具 
有 组 织 、 领 导 或 者 参加 黑社会 性 质 的 组 织 的 行为 之 一 的 ， 即 构成 本 罪 。“ 黑 社会 
性 质 的 组 织 " 除 了 具有 犯罪 集团 的 一 般 特征 外 ， 应 当 同 时 具备 下 列 特征 : (1) 
形成 较 稳定 的 犯罪 组 织 ， 人 数 较 多 ， 有 明确 的 组 织 者 、 领 导 者 ， 上 骨干 成 员 基本 
固定 ; (2) 有 组 织 地 通过 违法 犯罪 活动 或 者 其 他 手段 获取 经 济 利益 ， 具 有 一 定 
的 经 济 实力 ， 以 支持 该 组 织 的 活动 ; (3) 以 暴力 、 威 胁 或 者 其 他 手段 ， 有 组 织 
地 多 次 进行 违法 犯罪 活动 ， 为 非 作 乡 ， 欺 压 、 残 害 群 众 ; (4) 通过 实施 违法 犯 
罪 活动 ， 或 者 利用 国家 工作 人 员 的 包庇 或 者 纵容 ， 称 圭一 方 ， 在 一 定 区 域 或 者 
行业 内 ， 形 成 非法 控制 或 者 重大 影响 ， 严 重 破坏 经 济 、 社 会 生活 秩序 。 


组 织 、 领 导 、 参 加 黑社会 性 质 的 组 织 本 身 便 是 犯罪 行为 ， 因 此 ， 如 果 
行为 人 组 织 、 领 导 、 参 加 黑社会 性 质 的 组 织 ， 又 实施 了 其 他 犯罪 的 ， 应 当 依照 
数 罪 并 罚 的 规定 处 罚 。 例 如 ， 参 加 黑社会 性 质 的 组 织 ， 并 实施 故意 杀人 徘 、 贩 
卖 毒品 罪 的 ， 应 认定 为 参加 黑社会 性 质 组 织 罪 与 故意 杀人 罪 、 贩 卖 毒品 罪 ， 实 
行 数 徘 并 罚 。 


(二 ) 处 罚 


根据 刑法 第 294 条 的 规定 ， 对 本 罪 的 组 织 者 、 领 导 者 ， 处 7 年 以 上 有 期 
徒刑 ， 并 处 没收 财产 ; 对 积极 参加 者 ， 处 3 年 以 上 7 年 以 下 有 期 徒刑 ， 可 以 并 处 
罚金 或 者 没收 财产 ; 对 其 他 参加 者 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 、 管 制 或 者 剥夺 
政治 权利 ， 可 以 并 处 罚金 。 对 于 参加 黑社会 性 质 的 组 织 ， 没 有 实施 其 他 违法 犯 
罪 活动 的 ， 或 者 受 蒙蔽 、 胁 迫 参 加 黑社会 性 质 的 组 织 ， 情 节 轻 微 的 ， 可 以 不 作 
为 犯罪 处 罚 。 


六 、 赌 博 罪 


(一 ) 概念 与 特征 
赌博 罪 ， 是 指 以 营利 为 目的 聚众 赌博 、 以 赌博 为 业 的 行为 。 


赌博 ， 是 指 就 偶然 的 输赢 以 财物 进行 赌 事 或 者 博 戏 的 行为 。 偶 然 的 输 
赢 ， 是 指 结果 取决 于 偶然 因素 ， 这 种 偶然 因素 对 当事人 而 言 具有 不 确定 性 ， 至 
于 客观 上 是 否 已 经 确定 则 无 关 紧 要 | 偶然 因素 既 可 以 是 将 来 的 因素 ， 也 可 能 是 
现在 或 者 过 去 的 因素 。 即 使 当事人 的 能 力 对 结果 产生 一 定 影响 ， 但 只 要 结果 有 
部 分 取决 于 偶然 性 ， 就 是 赌博 。 如 果 对 于 一 方 当事人 而 言 ， 胜 败 的 结果 已 经 确 
定 ， 则 不 能 称 为 赌博 。 赌 博 还 必须 是 胜 者 取得 财物 ， 败 者 交付 财物 ; 这 里 的 财 
物 包括 财产 性 利益 。 如 果 双 方 以 财物 以 外 的 利益 进行 赌 事 或 者 博 戏 ， 则 不 属于 
赌博 。 


并 非 任 何 赌博 行为 都 成 立 犯罪 。 根 据 刑 法 规定 ， 成 立 赌博 罪 ， 首 先 在 
客观 上 必须 符合 下 列 情形 之 一 : 一 是 聚众 赌博 ， 即 纠集 多 人 从 事 赌博 ; 二 是 以 
赌博 为 业 ， 即 将 赌博 作为 职业 或 者 兼 业 。 其 次 在 主观 上 必须 具有 营利 目的 。 这 
里 的 营利 目的 主要 有 两 种 情况 ; 一 是 通过 在 赌博 活动 中 取胜 进而 获取 财物 的 目 
的 ; 二 是 通过 抽 头 渔 利 或 者 收取 各 种 名 义 的 手续 费 、 入 场 费 等 获取 财物 的 目 
的 。 


(二 ) 认定 


认定 赌博 罪 ， 应 注意 区 分 罪 与 非 罪 的 界限 。 这 要 根据 赌博 罪 的 主客 观 
特征 进行 区 分 。 行 为 人 不 是 聚众 赌博 、 以 赌博 为 业 的 ， 不 成 立 赌博 罪 ; IRS 
之 ， 只 是 单纯 参加 赌博 的 行为 ， 不 成 立 赌博 罪 。 行 为 人 的 目的 不 在 于 营利 而 在 
于 一 时 娱乐 而 参加 赌博 的 ， 不 成 立 赌博 罪 。 此 外 ， 赌 博 与 打赌 不 是 等 同 概念 ， 
参与 打赌 者 的 动机 与 目的 在 于 确认 彼此 间 互 相对 立 的 意见 争执 ， 至 于 赌 赢 的 赏 
金 则 不 是 重点 ， 也 不 是 打赌 本 身 的 目的 ; 打赌 的 结果 还 可 能 是 双方 均 获 利 或 者 
第 三 者 获 利 。 所 以 ， 对 打赌 行为 不 应 认定 为 赌博 罪 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 303 条 第 1 款 的 规定 ， 犯 赌博 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 
拘役 或 者 管制 ， 并 处 罚金 。 


, BE HR RKRERMAAR, Uf, EEE 


本 罪 是 指 盗窃 、 抢 奔 、 毁 灭 国家 机 关公 文 、 证 件 、 印 章 的 行为 。 行 为 
人 所 盗窃 、 抢 于 、 毁 灭 的 必须 是 国家 机 关 已 经 制作 的 真实 的 公文 、 证 件 、 印 
章 。 盗 窃 、 抢 夺 的 对 象 不 包括 武装 部 队 的 公文 、 证 件 、 印 章 ， 但 毁灭 行为 的 对 
象 则 包括 武装 部 队 的 公文 、 证 件 、 印 章 。 毁 灭 ， 是 指使 国家 机 关公 文 、 证 件 、 
印章 丧失 效用 的 一 切 行 为 。 同 时 实施 上 述 行为 的 ， 也 只 认定 为 一 徘 ， 不 实行 数 
罪 并 神 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 280 条 第 1 款 的 规定 处 罚 。 


二 、 伪 造 公司 、 企 业 、 事 业 单 位 、 人 民团 体 印章 罪 


本 罪 是 指 没有 制作 权限 的 人 ， 擅自 伪造 公司 、 企 业 、 事 业 单 位 、 人 民 
团体 的 印章 的 行为 。 伪 造 印 章 ， 包 括 伪造 印 形 与 印 影 。 由 于 只 处 罚 伪 造 印 章 的 
行为 ， 故 正确 区 分 印章 与 省 略 文书 ， 是 认定 本 罪 的 一 个 关键 。 对 于 省 略 文书 ， 
一 般 不 能 认定 为 印章 。 邮 政局 的 邮戳 不 仅 显 示 了 信件 处 理 时 间 ， 而 且 表 明了 处 
理 的 邮政 局 ， 故 认定 为 印章 比较 合适 。 相 关 司 法 解释 规定 :“ 对 于 伪造 高 等 院 校 
印章 制作 学 历 、 学 位 证 明 的 行为 ， 应 当 依照 刑法 第 二 百 八 十 条 第 二 款 的 规定 ， 
以 伪造 事业 单位 印章 罪 定罪 处 和 神 。 明 知 是 伪造 高 等 院 校 印 章 制作 的 学 历 、 学 位 
证 明 而 贩卖 的 ， 以 伪造 事业 单位 印章 罪 的 共犯 论处 。” 需 要 指出 的 是 ， 明 知 是 伪 
造 高 等 院 校 印 章 制作 的 学 历 、 学 位 证 明 而 贩卖 的 ， 只 有 事前 与 伪造 者 通 谋 的 ， 
才能 认定 为 伪造 事业 单位 印章 罪 的 共犯 ; 如 果 在 伪造 者 伪造 学 历 、 学 位 证 明 后 
再 贩卖 的 ， 即 使 明知 为 伪造 的 学 历 、 学 位 证 明 ， 也 不 能 认定 为 伪造 事业 单位 印 
章 罪 的 共犯 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 280 条 第 2 款 的 规定 处 罚 。 


三 、 伪 造 、 变 造 居民 身份 证 罪 


本 罪 是 指 伪 造 、 变 造 居民 身份 证 的 行为 。 伪 造 不 仅 包 括 无 权 制 作 身 份 
证 的 人 擅自 制作 居民 身份 证 ， 而 且 包 括 有 权 制 作 人 制作 虚假 的 居民 身份 证 。 变 
造 居 民 身 份 证 ， 是 指 对 真实 有 效 的 居民 身份 证 的 非 本 质 部 分 进行 加 工 、 修 改 ; 
如 果 对 真实 有 效 的 居民 身份 证 的 本 质 部 分 进行 加 工 、 修 改 ， 则 属于 伪造 居民 身 
份 证 。 如 更 改 真实 身份 证 的 姓名 、 照 片 的 行为 ， 应 认定 为 伪造 居民 身份 证 。 对 
购买 伪造 的 居民 身份 证 的 行为 ， 不 宜 认 定 为 犯罪 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 280 
条 第 3 款 规定 处 罚 。 


四 、 非 法 获取 国家 秘密 罪 


本 罪 是 指 以 窃取 、 和 刺探 、 收 买方 法 ， 非 法 获取 国家 秘密 的 行为 。 客 观 
方面 表现 为 以 窃取 、 和 刺探 、 收 买方 法 ， 非 法 获取 国家 秘密 。 这 里 的 国家 秘密 包 
括 国家 绝密 、 国 家 机 密 与 国家 秘密 。 获 取 国 家 秘密 ， 既 可 以 表现 为 直接 取得 国 
家 秘密 ， 也 可 以 表现 为 通过 获取 国家 秘密 的 载体 进而 取得 国家 秘密 。 行 为 人 实 
际 上 非法 获取 了 国家 秘密 的 ， 才 成 立 本 罪 。 主观 上 必须 出 于 故意 ， 即 明知 是 国 
家 秘密 ， 而 故意 非法 获取 。 但 是 ， 行为 人 为 境外 机 构 、 组 织 、 人 员 窃 取 、 刺 
探 、 收 买 国家 秘密 ， 成 立 刑 法 第 111 条 规定 的 犯罪 。 行 为 人 实施 窃取 、 刺 探 、 
收买 国家 秘密 的 行为 时 ， 没 有 非法 提供 给 境外 机 构 、 组 织 、 人 员 的 故意 ， 但 非 
法 获取 国家 秘密 之 后 ， 非 法 提供 给 境外 机 构 、 组 织 或 人 员 的 ， 原 则 上 仅 成 立 刑 
法 第 111 条 规定 的 犯罪 ， 不 必 实 行 数 罪 并 神 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 282 条 第 1 
款 的 规定 处 罚 。 


五 、 非 法 侵入 计算 机 信息 系统 罪 


本 罪 是 指 违 反 国家 规定 ， 侵 入 国家 事务 、 国 防 建设 、 尖 端 科学 技术 领 
域 的 计算 机 信息 系统 的 行为 。 侵 入 ， 是 指 未 取得 有 关 部 门 的 合法 授权 与 批准 ， 
通过 计算 机 终端 访问 国家 事务 、 国 防 建设 、 尖 端 科学 技术 领域 的 计算 机 信息 系 
统 或 者 进行 数据 截 收 的 行为 。 侵 入 上 述 计算 机 信息 系统 窃取 国家 秘密 或 者 构成 
其 他 犯罪 的 ， 按 照 刑法 的 有 关 规定 定罪 处 罚 〈 参见 刑法 第 287 条 ) 。 犯 本 罪 
的 ， 根 据 刑 法 第 285 条 第 1 款 的 规定 处 罚 。 


六 、 破 坏 计算 机 信息 系统 罪 


本 罪 是 指 违反 国家 规定 ， 对 计算 机 信息 系统 功能 进行 删除 、 修 改 、 增 
加 、 干 扰 ， 造 成 计算 机 信息 系统 不 能 正常 运行 ， 对 计算 机 信息 系统 中 存储 、 处 
理 或 者 传输 的 数据 和 应 用 程序 进行 删除 、 修 改 、 增 加 的 操作 ， 或 者 故意 制作 、 
传播 计算 机 病毒 等 破坏 性 程序 ， 影 响 计 算 机 系统 的 正常 运行 ， 后 果 严 重 的 行 
为 。 根 据 相 关 司 法 解释 ， 以 单位 名 义 或 者 单位 形式 实施 上 述 行为 ， 达 到 破坏 计 
算 机 信息 系统 罪 的 定罪 量刑 标准 的 ， 应 以 本 罪 追究 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 
直接 责任 人 员 的 刑事 责任 。 对 于 利用 计算 机 病毒 等 破坏 性 程序 非法 占有 他 人 财 
物 的 或 者 实施 其 他 犯罪 的 ， 应 当 依照 刑法 的 有 关 规 定 定罪 处 罚 。 例 如 ， 利 用 计 
算 机 病毒 盗窃 财物 的 ， 应 认定 为 盗窃 罪 ; 利用 计算 机 病毒 实施 金融 诈骗 的 ， 应 
认定 为 金融 诈骗 徘 。 犯 本 徘 的 ， 根 据 刑 法 第 286 条 的 规定 处 罚 。 


七 、 聚 众 扰 乱 社会 秩序 罪 


本 罪 是 指 聚 众 扰乱 社会 秩序 ， 情 节 严 重 ， 致 使 工作 、 和 生产、 营业 和 教 
学 、 科 研 无 法 进行 ， 造 成 严重 损失 的 行为 。 聚 众 ， 是 指 首 要 分 子 纠集 特定 或 者 
不 特定 之 多 数 人 于 一 定 地 点 ， 而 成 为 可 以 从 事 共 同行 为 的 一 群 人 。 在 聚众 的 情 
况 下 ， 参 与 者 往往 处 于 随时 增多 与 减少 的 状态 。 扰 乱 ， 是 指 造成 社会 秩序 的 混 
乱 与 社会 心理 的 不 安 ， 具 体 表现 为 使 社会 秩序 的 有 序 性 变 为 无 序 性 ， 使 社会 秩 
序 的 稳定 性 变 为 动乱 性 ， 使 社会 秩序 的 连续 性 变 为 间断 性 。 犯 本 徘 的 ， 根 据 刑 
法 第 290 条 第 1 款 的 规定 处 罚 。 


八 、 聚 众 冲击 国家 机 关 罪 


本 徘 是 指 聚众 冲击 国家 机 关 ， 致 使 国家 机 关 工 作 无 法 进行 ， 造 成 严重 
损失 的 行为 。 聚 众 冲击 国家 机 关 ， 是 聚众 扰乱 社会 秩序 的 一 种 特殊 形式 ， 但 刑 
法 鉴于 其 危害 程度 的 严重 性 ， 而 将 其 规定 为 独立 犯罪 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 
290 条 第 2 款 规 定 处 罚 。 


九 、 聚 众 扰乱 公共 场所 秩序 、 交 通 秩序 罪 


本 罪 是 指 聚众 执 乱 车 站 、 码 头 、 民 用 航空 站 、 商 场 、 公 园 、 影 剧院 、 
展览 会 、 运 动 场 或 者 其 他 公共 场所 秩序 ， 聚 众 堵塞 交通 或 者 破坏 交通 秩序 ， 抗 
拒 、 阻 碍 国家 治安 管理 人 员 依 法 执行 职务 ， 情 节 严 重 的 行为 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 
刑法 第 291 条 的 规定 处 罚 。 


十 、 编 造 、 故 意 传播 虚假 恐怖 信息 罪 


本 徘 是 指 故意 编造 爆炸 威胁 、 生 化 威胁 、 放 射 威胁 等 恐怖 信息 ， 或 者 
明知 是 编造 的 恐怖 信息 而 故意 传播 ， 严 重 扰乱 社会 秩序 的 行为 。 编 造 行为 不 仅 
包括 完全 凭空 捏造 的 行为 ， 而 且 包 括 对 某 些 信息 进行 加 工 、 修 改 的 行为 。 传 播 
是 指 将 虚假 恐怖 信息 传达 至 不 特定 或 者 多 数 人 的 行为 ， 向 特定 人 传达 但 心 是 其 
向 其 他 人 传达 的 行为 ， 也 应 认定 为 传播 。 编 造 与 传播 行为 都 必须 出 于 故意 ; 以 
为 是 真实 信息 而 传播 的 ， 不 成 立 本 罪 。 单纯 的 胁迫 行为 〈 向 国家 机 天 声称 ， 如 
不 满足 其 要 求 就 实施 放火 、 爆 炸 ) ， 不 能 认定 为 本 徘 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 
291 条 之 一 的 规定 处 罚 。 


+, FIRS 


本 罪 是 指 无 事 生 非 ， 起 哄 南 事 ， 肆 意 挑 妊 ， 随 意 骚扰 ， 破 坏 社会 秩序 
的 行为 。 有 下 列 寻 峡 滋 事情 形 之 一 的 ， 成 立 本 罪 : (1) 随意 殴打 他 人 “， 情 节 恶 
SA; (2) 追逐 、 拦 截 、 辱 加 、 恐 吓人 了 他 人 ， 情 节 有 恶劣 的 ; (3) 强 拿 硬 要 或 者 
任意 损毁 、 占 用 公私 财物 ， 情 节 严 重 的 ; (4) 在 公共 场所 起 哄 闲事 ， 造 成 公共 
场所 秩序 严重 混乱 的 。 根 据 司法 解释 ， 行 为 人 因 日 常生 活 中 的 偶发 矛盾 纠纷 ， 
借故 生 非 ， 实 施 上 述 行为 的 ， 应 当 认 定 为 寻 迪 滋事 ， 但 矛盾 系 由 被 害 人 故意 引 
发 或 者 被 害 人 对 矛盾 激化 负 有 主要 责任 的 除外 。 行 为 人 因 婚 恋 、 家 庭 、 邻 里 、 
债务 等 纠纷 ， 实 施 殴打 、 辱 驾 、 恐 吓 他 人 或 者 损毁 、 占 用 他 人 财物 等 行为 的 ， 
一 般 不 认定 为 寻 几 滋事， 但 经 有 关 部 门 批评 制止 或 者 处 理 处 罚 后 ， 继 续 实施 前 
列 行为 ， 破 坏 社会 秩序 的 除外 。 利 用 信息 网 络 辱 驾 、 恐 吓 他 人 ， 情 节 有 恶劣 ， 破 
坏 社会 秩序 的 ， 或 者 编造 虚假 信息 ， 或 者 明知 是 编造 的 虚假 信息 ， 在 信息 网 络 
上 散布 ， 或 者 组 织 、 指 使 人 员 在 信息 网 络 上 散布 ， 起 哄 闹事 ， 造 成 公共 秩序 严 
重 混乱 的 ， 均 可 以 寻 和 峡 滋 事 罪 定罪 处 罚 。 实 施 本 罪行 为， 同时 触犯 故意 伤害 
罪 、 抢 动 罪 、 训 诈 勒索 罪 、 故 意 毁 坏 财物 罪 的 ， 应 从 一 重罪 论处 。 例 如 ， 随 意 
殴打 他 人 造成 他 人 重伤 的 ， 应 认定 为 故意 伤害 徘 ; 强 拿 硬 要 行为 符合 抢 动 罪 构 
成 要 件 的 ， 应 认定 为 抢 动 罪 。 寻 内 滋事 致 人 死亡 的 ， 应 视 客观 行为 性 质 与 主观 
心理 状态 ， 认 定 为 故意 杀人 罪 或 者 过 失 致 人 死亡 罪 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 
293 条 的 规定 处 罚 。 


十 二 、 包 庇 、 纵 容 黑 社会 性 质 组 织 罪 


本 罪 是 指 国家 机 关 工 作 人 员 包 庇 黑社会 性 质 的 组 织 ， 或 者 纵容 黑社会 
性 质 的 组 织 进行 违法 犯罪 活动 的 行为 。 犯 罪 主 体 必 须 是 国家 机 关 工 作 人 员 ， 但 
又 不 是 黑社会 性 质 组 织 的 成 员 。 “包庇 ”， 是 指 为 使 黑社会 性 质 组 织 及 其 成 员 逃 
避 查 禁 ， 而 通风 报信 ， 隐 匿 、 毁 灭 、 伪 造 证 据 ， 阻 止 他 人 作证 、 检 举 揭发 ， 指 
使 了 他 人 作伪 证 ， 帮 助 逃 匿 ， 或 者 阻挠 其 他 国家 机 关 工 作 人 员 依 法 查禁 等 行 
为 。“ 纵 容 ”, 是 指 不 依法 履行 职责 ， 放 纵 黑社会 性 质 组 织 进行 违法 犯罪 活动 的 
行为 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 294 条 第 3 款 的 规定 处 罚 。 


十 三 、 传 授 犯 罪 方法 罪 


本 罪 是 指 故意 使 用 各 种 手段 将 犯罪 方法 传授 给 他 人 的 行为 。 传 授 方法 
包括 口头 传授 、 书 面 传授 与 动作 示范 传授 ,包括 公开 传授 与 秘密 传授 、 直 接 传 
授与 间接 传授 。 犯 罪 方 法 ， 包 括 预 备 犯罪 、 实 行 犯罪 的 技术 、 步 又、 办 法 等 
等 。 被 传授 人 ， 既 可 以 是 达到 法 定年 龄 的 人 ， 也 可 以 是 没有 达到 法 定年 龄 的 
人 。 被 传授 的 人 是 否 掌握 、 接 受 了 犯罪 方法 ， 不 影响 本 罪 的 成 立 。 行 为 人 对 同 
一 犯罪 内 容 同时 实施 教唆 行为 与 传授 犯罪 方法 的 行为 ， 或 者 用 传授 犯罪 方法 的 
手段 使 他 人 产生 犯罪 决意 的 ， 原 则 上 从 一 重罪 论处 。 但 是 ， 如 果 行 为 人 分 别 对 
不 同 的 对 象 实施 教唆 行为 与 传授 犯罪 方法 ， 或 者 向 同一 对 象 教唆 此 罪 而 传授 彼 
罪 的 犯罪 方法 ， 则 应 按 所 教唆 的 罪 与 传授 犯罪 方法 徘 实行 数 徘 并 罚 。 犯 本 罪 
的 ， 根 据 刑法 第 295 条 的 规定 处 罚 。 


十 四 、 聚 众 淫乱 罪 


本 罪 是 指 聚集 众人 进行 集体 淫乱 活动 的 行为 。 聚 众 淫乱 ， 是 指 纠集 三 
人 以 上 群 奸 群 宿 (聚众 奸 宿 ) 或 进行 其 他 淫乱 活动 。 淫 乱 行为 除了 指 自然 性 交 
以 外 ， 还 包括 其 他 刺激 、 满 足 性 欲 的 行为 ， 如 聚众 从 事 手淫 、 口 泽 、 鸡 奸 等 行 
为 。 参 与 聚众 淫乱 的 人 应 是 自愿 的 ， 而 不 是 被 强迫 的 。 如 果 以 暴力 、 胁 迫 或 者 
其 他 强制 方法 强迫 妇女 参加 聚众 淫乱 活动 ， 则 视 行为 性 质 与 具体 情况 认定 为 强 
奸 罪 与 强制 猥 训 妇女 徘 ， 或 者 实行 数 罪 并 罚 。 刑 法 规定 本 罪 是 因为 这 种 行为 侵 
害 了 公众 对 性 的 感情 。 因 此 ， 三 个 以 上 的 成 年 人 ， 基 于 同意 所 秘密 实施 的 性 行 
为 ， 因 为 没有 侵害 公众 对 性 的 感情 ， 不 属于 刑法 规定 的 聚众 淫乱 行为 。 只 有 当 
三 人 以 上 以 不 特定 人 或 者 多 数 人 可 能 认识 到 的 方式 实施 淫乱 行为 时 ， 才 宜 以 本 
罪 论处 。 此 外 ， 刑 法 只 处 罚 本 罪 的 首要 分 子 与 多 次 参加 者 。 犯 本 徘 的 ， 根 据 刑 
法 第 301 条 的 规定 处 罚 。 


十 五 、 引 诱 未 成 年 人 聚众 淫乱 罪 


本 罪 是 指引 诱 未 成 人 参加 聚众 淫乱 活动 的 行为 。 所 谓 引诱 未 成 年 人 参 
加 聚众 淫乱 活动 ， 是 指 勾引 、 诱 惑 本 来 无 意 参 加 聚众 淫乱 的 不 满 18 周 安 的 人 参 
加 聚众 淫乱 活动 。 对 这 里 的 “参加 ”应 作 广 义 解释 ， 不 要 求 引诱 未 成 年 人 实际 从 
事 淫乱 活动 ， 引 诱 未 成 年 人 观看 他 人 从 事 淫乱 活动 的 ， 也 应 认定 为 本 罪 。 由 于 
刑法 规定 本 罪 是 为 了 保护 未 成 年 人 的 身心 健康 ， 因 此 ， 本 罪 中 的 聚众 淫乱 活动 
不 要 求 具 有 公然 性 ， 即 引诱 未 成 年 人 参加 秘密 聚众 淫乱 活动 的 ， 也 应 以 本 罪 论 


处 。 引 诱 未 成 年 人 参加 聚众 淫乱 活动 的 ， 不 管 行为 人 是 否 首要 分 子 ， 是 否 多 次 
参加 者 ， 均 成 立 本 罪 。 犯 本 罪 同时 触犯 强奸 、 猥 误 儿 童 等 罪 的 ， 视 情形 从 一 重 
罪 论处 或 者 实行 并 昼 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 301 条 的 规定 从 重 处 罚 。 


T7\, bi, (BP SE 


本 罪 是 指 窃取 他 人 尸体 ， 或 者 对 尸体 进行 侮辱 的 行为 。 盗 窃 尸 体 ， 一 
般 是 指 基于 出 卖 、 结 阴 婚 等 目的 窃取 他 人 尸体 。 尸 体 ， 是 指 已 经 死亡 的 人 的 身 
体 的 全 部 或 者 一 部 分 ， 但 骨灰 不 属于 尸体 。 其 中 的 侮辱 尸体 ， 是 指 直接 对 尸体 
实施 霹 辱 行为 ， 如 损毁 尸体 ， 分 割 尸 体 ， 奸 污 女尸 ， 抠 摸 尸 体 阴部 ， 使 尸体 裸 
露 ， 将 尸体 扔 至 公共 场所 等 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 302 条 的 规定 处 罚 。 


十 七 、 开 设 赌 场 罪 


本 罪 是 指 开设 以 行为 人 为 中 心 、 在 其 支配 下 使 他 人 赌博 的 场所 的 行 
为 。 利 用 互联 网 、 移 动 通讯 终端 等 传输 赌博 视频 、 数 据 ， 组 织 赌 博 活 动 ， 具 有 
下 列 情形 之 一 的 ， 属 于 “开设 赌场 ”行为 :( 1 ) 建立 赌博 网 站 并 接受 投注 的 ; 
( 2 ) 建立 赌博 网 站 并 提供 给 他 人 组 织 赌博 的 ;( 3 ) 为 赌博 网 站 担任 代理 并 接 
受 投注 的 ; (4) 参与 赌博 网 站 利润 分 成 的 。 至 于 开设 的 是 临时 性 的 赌场 ， 还 是 
长 期 性 的 赌场 ， 则 不 影响 本 罪 成 立 。 中 华人 民 共 和 国 公民 在 我 国 领域 外 周边 地 
区 开设 赌场 ， 以 吸引 中 华人 民 共 和 国 公民 为 主要 客 源 的 ， 应 当 以 开设 赌场 罪 论 
处 。 了 明知 他 人 开设 赌场 ， 而 为 其 提供 资金 支付 结算 服务 、 互 联网 接 入 、 服 务 器 
托管 、 网 络 存储 空间 、 通 讯 传输 通道 、 投 放 广 告 、 发 展会 员 、 软 件 开 发 、 技 术 
支持 等 服务 或 者 帮助 的 ， 以 开设 赌场 罪 的 共犯 论处 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 
303 条 第 2 款 的 规定 处 罚 。 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 
1. 刑 法 第 277 ~ 304 条 


2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 黑社会 性 质 组 织 犯 罪 的 案件 具体 应 用 法 律 
若干 问题 的 解释 》 


3. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 《 关 于 办 理 赌博 刑事 案件 具体 应 用 
法 律 若干 问题 的 解释 》 


4. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 《关于 办 理 网 络 赌博 犯罪 
案件 适用 法 律 若干 问题 的 意见 》 


5. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 《 关 于 办 理 寻 内 滋事 刑事 案件 适用 
法 律 若干 问题 的 解释 》 


本 章 犯 罪 表 现 为 妨害 国家 对 社会 的 管理 活动 ， 破 坏 社会 秩序 ， 因 此 ， 
大 多 属于 作为 犯罪 。 社 会 管理 秩序 的 内 容 、 范 围 广泛 ， 所 以 ， 本 章 犯 罪行 为 的 
具体 内 容 与 表现 形式 多 样 。 需 要 重点 关注 妨害 公务 罪 、 聚 众 斗 殴 罪 等 犯罪 与 其 
他 犯罪 的 区 别 。 聚 众 斗 殴 致 人 重伤 、 死 亡 的 ， 应 以 故意 伤害 罪 、 故 意 杀 人 罪 定 


罪 处 罚 。 聚 众 斗 殴 造 成 他 人 财产 损失 ， 同 时 触犯 故意 毁坏 财物 罪 的 ， 属 于 想象 
竞 合 犯 ， 从 一 重罪 论处 。 


第 二 十 八 章 
妨害 社会 管理 秩序 菲 (2 ) : 妨害 司法 菲 


J 大 
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一 、 伪 证 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


伪证 罪 ， 是 指 在 刑事 诉讼 中 ， 证 人 、 鉴 定 人 、 记 录 人 、 翻 译 人 对 与 案 
件 有 重要 关系 的 情节 ， 故 意 作 虚 假 证 明 、 鉴 定 、 记 录 、 翻 译 ， 意 图 陷害 他 人 或 
者 隐匿 罪证 的 行为 。 


1. 本 罪 客 体 是 国家 的 刑事 诉讼 秩序 。 


2. 客 观 方面 具有 以 下 特征 : (1) 必须 作 虚 假 的 证 明 、 鉴 定 、 记 录 、 翻 
译 。“ 虚 假 ” 一 般 包 括 两 种 情况 : 一 是 无 中 生 有 ， 捏造 或 者 夸大 事实 以 陷 人 入 
罪 ; 二 是 将 有 说 无 ， 掩 盖 或 者 缩小 事实 以 开脱 罪责 。 伪 证 行为 的 方式 没有 限 
制 ， 如 在 口头 陈述 中 作 虚 假 陈 述 ， 在 文字 鉴定 中 作 虚 假 鉴定 ， 不 记录 或 者 擅自 
增添 重要 事实 ， 删 除 录音 录像 中 记录 的 重要 事实 ， 在 笔译 或 者 口译 中 作 虚 假 翻 
译 等 等 。 ( 2 ) 必须 是 对 与 案件 有 重要 关系 的 情节 作 虚 假 的 证 明 、 鉴 定 、 记 录 、 
翻译 。 这 里 的 案件 只 限于 刑事 案件 。 与 案件 有 重要 关系 的 情节 ， 是 指 对 案件 结 
论 有 影响 的 情节 ， 即 与 是 否 构成 犯罪 、 犯 罪 的 性 质 、 罪 行 的 轻重 、 量 刑 的 轻重 
具有 重要 关系 的 情节 。 伪 证 行为 只 要 足以 影响 案件 结论 即 可 ， 不 要 求实 际 上 影 
响 了 案件 结论 。 (3) 必须 在 刑事 诉讼 中 作 虚 假 的 证 明 、 鉴 定 、 记 录 、 翻 译 。 即 
在 立案 侦查 后 、 审 判 终结 前 的 过 程 中 作伪 证 。 在 诉讼 前 作假 证 明 包 庇 犯 罪人 
的 ， 成 立 包庇 罪 ; 在 诉讼 前 作 虚 假 告发 ， 意 图 使 他人 受刑 事 追 究 的 ， 成 立 诬告 
陷害 罪 。 


3. 主 体 为 证 人 、 鉴 定 人 、 记 录 人 、 翻 译 人 ， 但 他 们 都 必须 是 已 满 16 周 
安 ， 具 有 辨认 控制 能 力 的 人 。 


4. 主 观 方面 只 能 是 故意 ， 具 有 陷害 他 人 或 者 隐匿 罪证 的 意图 。 行 为 人 
明知 自己 的 行为 会 发 生 妨害 司法 客观 公正 进而 陷害 他 人 或 者 开脱 罪责 的 结果 , 
并 且 希 望 或 者 放任 这 种 结果 的 发 生 。 证 人 因 记 忆 不 清 作 了 与 事实 不 相符 合 的 证 
明 、 鉴 定 人 因 技 术 不 高 作 了 错误 鉴定 、 记 录 人 因 粗 心 大 意 错 记 漏 记 、 翻 译 人 因 
水 平 较 低 而 错 译 漏 译 的 ， 均 不 成 立 本 罪 。 


(二 ) 认定 


伪证 罪 与 评 告 陷害 罪 有 相似 之 处 ， 在 认定 犯罪 时 应 注意 区 分 。 二 者 的 
主要 区 别 是 : (1) 伪证 罪 发 生 在 刑事 诉讼 的 过 程 中 ; 诬告 陷害 罪 发 生 在 立案 侦 
查 之 前 ， 而 且 可 能 是 引起 立案 侦查 的 原因 。 (2) 伪证 徘 是 对 与 刑事 案件 有 重要 
关系 的 情节 作 虚 假 的 证 明 、 鉴 定 、 记 录 、 翻 译 ; 诬告 陷害 罪 表 现 为 捏造 犯罪 事 
实 进 行 虚假 告发 。( 3 ) 伪证 罪 的 主体 是 证 人 、 鉴 定 人 、 记 录 人 、 翻 译 人 ; 诬告 
陷害 罪 的 主体 是 一 般 主 体 。( 4 ) 伪证 罪 的 主观 上 既 可 以 是 意图 陷害 他 人 ， 也 可 
能 是 意图 为 他 人 开脱 罪责 ; 而 诬告 陷害 罪 的 意图 是 使 他 人 受刑 事 追 究 。 行 为 人 
诬告 他 人 犯罪 ， 引 起 司法 机 天 的 追诉 活动 后 ， 在 刑事 诉讼 中 又 作伪 证 的 ， 原 则 
上 宜 从 一 重罪 处 罚 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 305 条 的 规定 ， 犯 伪证 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘 
役 ; 情节 严重 的 ， 处 3 年 以 上 7 年 以 下 有 期 徒刑 。 


二 、 帮 助 毁灭 、 伪 造 证 据 罪 
(一 ) 概念 与 特征 
本 罪 是 指 帮 助 诉讼 活动 的 当事人 毁灭 、 伪 造 证 据 ， 情 节 严 重 的 行为 。 


毁灭 、 伪 造 自己 是 当事人 的 案件 的 证 据 的 ， 不 成 立 犯罪 。 毁 灭 证 据 , 
并 不 限于 从 物理 上 使 证 据 消 失 ， 而 是 包括 妨碍 证 据 显现 、 使 证 据 的 价值 威 少 、 
消失 的 一 切 行为 。 伪 造 证 据 ， 一 般 是 指 制作 出 不 真实 的 证 据 。 如 将 与 犯罪 无 天 
的 物 改 变 成 为 证 据 的 行为 ， 就 属于 伪造 。 帮 助 毁 灭 、 伪 造 证 据 罪 中 的 “帮助 ”， 
与 共犯 中 的 帮助 犯 的 “帮助 ”不 是 等 同 含义 。 本 徘 中 的 “帮助 ”是 一 种 实行 行为 ， 
刑法 条 文 使 用 “帮助 ”一 词 ， 主 要 是 为 了 表明 诉讼 活动 的 当事人 毁灭 、 伪 造 证 据 
的 ， 不 成 立 本 罪 ， 同 时 表明 行为 人 是 为 当事人 毁灭 、 伪 造 证 据 。 所 以 ， 下 列 行 
为 均 属 于 帮助 毁灭 、 伪 造 证 据 : 第 一 ， 行 为 人 单独 为 当事人 毁灭 、 伪 造 证 据 
的 ; 第 二 ， 行 为 人 与 当事人 共同 毁灭 、 伪 造 证 据 ， 在 这 种 情况 下 ， 行 为 人 与 当 
事 人 并 不 成 立 共 犯 ; 第 三 ， 行 为 人 为 当事人 毁灭 、 伪 造 证 据 提供 各 种 便利 条 
件 ， 在 这 种 情况 下 ， 行 为 人 并 不 是 帮助 犯 ， 而 是 正 犯 ; 第 四 ， 行 为 人 唆使 当 事 
毁灭 、 伪 造 证 据 ， 在 这 种 情况 下 ， 行 为 人 并 不 是 教唆 犯 ， 而 是 正 犯 〈 实 行 
犯 ) 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 307 条 第 2 款 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 
拘役 。 司 法 工作 人 员 犯 前 两 款 罪 的 ， 从 重 处 罚 。 


三 、 窝 藏 、 包 庇 菲 
(一 ) 概念 与 特征 


AGEN AA Bist S BCE. Bise , SHAAN SIEM AM AR 
提供 隐藏 处 所 、 财物， 帮助 其 逃匿 的 行为 ; 包庇 罪 ， 是 指明 知 是 犯罪 的 人 而 作 
假 证 明 包 庇 的 行为 。 


1. 本 罪 客体 是 国家 的 刑事 司法 秩序 。 
2. 客 观 上 必须 实施 了 高 藏 或 包庇 犯罪 人 的 行为 。 


(1) 行为 人 所 窝藏 或 者 包庇 的 必须 是 “犯罪 的 人 ”。 首 先 “犯罪 的 
人 ”应 从 一 般 意义 上 理解 ， 而 不 能 从 “无 罪 推定 ”的 角度 作出 解释 ， 换 言 之 ， 虽 然 
包括 严格 意义 上 的 “罪犯 ”， 但 不 是 仅 指 已 经 被 法 院 作出 有 罪 判 决 的 人 。 其 次 ， 
已 被 公安 、 司 法 机 关 依 法 作为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 而 成 为 侦查 、 起 诉 对 象 的 
人 ， 即 使 事后 被 法 院 认定 无 罪 的 ， 也 属于 “犯罪 的 人 ”。 再 次 ， 即 使 暂时 没有 被 
司法 机 关 作 为 犯罪 嫌疑 人 ， 但 确实 实施 了 犯罪 行为 ， 因 而 将 被 公安 、 司 法 机 关 
作为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 而 成 为 侦查 、 起 诉 对 象 的 人 ， 同 样 属于 “犯罪 的 人 ”。 


(2) 必须 实施 了 离 藏 、 包 庇 行为 。 褒 藏 行为 主要 表现 为 ， 为 犯罪 的 人 
提供 隐藏 外 所、 财物， 帮助 其 逃匿 的 行为 。“ 为 犯罪 的 人 提供 隐藏 处 所 、 财 
物 ” 与 “帮助 其 逃匿 "不 是 手段 行为 与 目的 行为 的 关系 ， 而 属于 并 列 关 系 。 换 言 
之 ， 帮 助 犯罪 的 人 逃匿 的 方法 行为 ， 不 限于 为 犯罪 的 人 提供 隐藏 处 所 或 者 财 
物 。 窝 藏 行为 的 特点 是 妨害 公安 、 司 法 机 关 发 现 犯罪 的 人 ， 或 者 说 使 公安 司法 
机 关 不 能 或 者 难以 发 现 犯罪 的 人 ， 因 此 ， 除 提供 隐藏 处 所 、 财 物 外 ， 向 犯罪 的 
人 通报 侦查 或 追捕 的 动静 、 向 犯罪 的 人 提供 化 装 的 用 具 等 等 ， 也 属于 帮助 其 逃 
匿 的 行为 。 包 庇 ， 是 指向 公安 、 司 法 机 关 提 供 虚 假 证 明 掩盖 犯罪 的 人 。 在 司法 
机 关 追 捕 的 过 程 中 ， 行 为 人 出 于 某 种 特殊 原因 为 了 使 犯罪 人 逃匿 ， 而 自己 冒充 
犯罪 的 人 向 司法 机 关 投 案 或 者 实施 其 他 使 司法 机 关 误 认为 自己 为 原 犯罪 人 的 行 
为 的 ， 也 应 认定 为 本 罪 。 


3. 本 罪 为 一 般 主 体 。 犯 罪 的 人 自己 富 藏 、 逃 匿 的 ， 不 能 成 立 本 徘 。 犯 
罪 的 人 教唆 他 人 对 自己 实施 窝藏 、 包 上 庇 罪 时 ， 实 施 了 窝 藏 、 包 庇 的 人 构成 本 
罪 ， 但 犯罪 的 人 不 成 立 本 罪 的 教唆 犯 。 


4. 主 观 上 必须 出 于 故意 ， 即 明知 是 犯罪 的 人 而 实施 窝藏 、 包 庇 行为 。 
明知 ， 是 指认 识 到 自己 寅 藏 、 包 庇 的 是 犯罪 的 人 。 在 开始 实施 窝藏 、 包 上 庇 行为 
时 明知 是 犯罪 人 的 ， 当 然 成 立 本 罪 ; EAS Bi, BLT AA ANBAR ESE 
罪人 ， 但 发 现 对 方 是 犯罪 人 后 仍然 继续 实施 高 藏 、 包 庇 行为 的 ， 也 成 立 本 罪 。 


根据 刑法 第 362 条 的 规定 ， 旅 馆 业 、 饮 食 服 务 业 、 文 化 娱乐 业 、 出 租 
汽车 业 等 单位 的 人 员 ， 在 公安 机 天 查处 卖 泽 、 嫖 娼 活动 时 ， 为 违法 犯罪 分 子 通 
风 报 信 ， 情 节 严 重 的 ， 以 本 徘 论处 。 

(二 ) 认定 


1. 正 确 区 分 本 罪 与 非 罪 的 界限 。 明 知 发 生 犯 罪 事 实 或 者 明知 犯罪 人 的 
去 向 ， 而 不 主动 向 公安 、 司 法 机 关 举 报 的 行为 ， 属 于 单纯 的 知情 不 举行 为 ， 不 


成 立 本 罪 。 知 道 犯罪 事实 ， 在 公安 、 司 法 机 关 调查 取证 时 ， 单 纯 不 提供 证 言 
的 ， 也 不 构成 本 罪 ; 但 如 果 提 供 虚 假 证 明 包庇 犯罪 人 ， 则 成 立 包庇 罪 或 伪证 
Se; 如 果 拒 不 提供 间谍 犯罪 证 据 ， 则 成 立 相关 犯罪 。 


2. 正 确 区 分 本 徘 与 事前 有 通 谋 的 共同 犯罪 。 窝藏 、 包 庇 行为 是 在 被 窜 
藏 、 包 庇 的 人 犯罪 后 实施 的 ， 其 犯罪 故意 也 是 在 他 人 犯罪 后 产生 的 ， 即 只 有 在 
与 犯罪 人 没有 事前 通 谋 的 情况 下 ， 实 施 窝藏 、 包 庇 行为 的 ， 才 成 立 本 罪 。 如 果 
行为 人 事前 与 犯罪 人 通 谋 ， 商 定 待 犯罪 人 实行 犯罪 后 予以 宽 藏 、 包 庇 的 ， 则 成 
立 共同 犯罪 。 因 此 ， 刑 法 第 310 条 第 2 款 规定 ， 犯 富 藏 、 包 庇 罪 ， 事 前 通 谋 的 , 
以 共同 犯罪 论处 。 在 这 种 情况 下 ， 即 使 共同 犯罪 所 犯 之 徘 的 法 定 刑 低 于 窝藏 、 
包庇 罪 的 法 定 刑 ， 也 应 以 共同 犯罪 论处 。 


3. 正 确 区 分 本 徘 与 伪证 罪 。 (1 ) 本 罪 为 一 般 主 体 ; 而 伪证 罪 是 特殊 主 
体 ， 只 限于 证 人 、 上 鉴定 人 、 记 录 人 与 翻译 人 。 (2) 本 罪 发 生 的 时 间 没有 限制 ; 
而 伪证 罪 必须 发 生 在 刑事 诉讼 中 。 (3) 本 徘 是 通过 使 犯罪 人 逃匿 或 者 采取 其 他 
庇护 方法 ， 使 其 逃避 刑事 制裁 ; 伪证 罪 掩盖 的 是 与 案件 有 重要 关系 的 犯罪 情 
节 。 (4) 窝藏 、 包 庇 的 对 象 既 可 以 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 也 可 以 是 受 有 罪 宣 
告 的 犯罪 人 ; 而 伪证 罪 所 包庇 的 对 象 只 能 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 310 条 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 或 者 管 
制 ; 情节 严重 的 ， 处 3 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 。 


四 、 掩 饰 、 隐 瞒 犯 罪 所 得 、 犯 罪 所 得 收益 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指明 知 是 犯罪 所 得 及 其 产生 的 收益 ， 而 予以 窝藏 、 转 移 、 收 
购 、 代 为 销售 或 者 以 其 他 方法 掩饰 、 隐 瞒 的 行为 。 本 罪名 属于 选择 性 罪名 。 刑 
法 理论 上 往往 将 这 几 种 行为 简称 为 赃物 犯罪 或 赃物 罪 。 本 罪 具 有 以 下 特征 : 


1. 行 为 人 所 高 藏 、 转 移 、 收 购 、 代 为 销售 或 者 以 其 他 方法 掩饰 、 隐 瞒 
的 必须 是 犯罪 所 得 及 其 产生 的 收益 。 掩 饰 、 隐 瞒 的 是 犯罪 所 得 或 者 是 犯罪 所 得 
产生 的 收益 即 可 ， 不必 同 时 掩饰 、 隐 瞒 犯 罪 所 得 及 其 产生 的 收益 。“ 犯 罪 所 
得 ”是 指 犯 罪 所 得 的 赃物 (狭义 的 赃物 ) ， 即 通过 犯罪 行为 所 获得 的 财物 ， 故 犯 
罪 工具 不 是 赃物 。 这 里 的 犯罪 ， 既 包括 财产 犯罪 、 经 济 犯罪 ， 也 包括 其 他 可 能 
获取 财物 的 犯罪 ， 如 赌博 罪 、 受 贿 罪 所 取得 的 财物 ， 也 能 成 为 本 徘 的 赃物 ; 但 
伪造 的 货币 、 制 造 的 毒品 等 ， 不 属于 本 徘 的 赃物 。 犯 罪 所 得 产生 的 收益 ， 是 指 
利用 犯罪 所 得 的 赃物 获得 的 利益 (广义 的 赃物 ) 。 如 贿赂 存 入 银行 后 所 获得 的 
利息 ， 利 用 走私 犯罪 所 得 投资 房地产 所 获取 的 利润 ( 以 下 将 犯罪 所 得 及 其 产生 
的 收益 合 称 为 赃物 ) 。“ 犯 罪 所 得 及 其 产生 的 收益 ”中 的 “犯罪 ”应 是 既遂 犯罪 。 
行为 人 在 本 犯 ( 原 犯 罪人 ) 既遂 前 故意 参与 的 ， 应 认定 为 共同 犯罪 。 如 果 本 犯 
已 经 占有 或 者 取得 了 财物 ， 但 行为 并 没有 既遂 ， 而 行为 人 参与 处 理财 物 的 ， 原 
则 上 成 立 共 同 犯罪 。 例 如 ， 甲 得 知 乙 受 委托 占有 两 的 财物 ， 乙 与 甲 共 谋 将 该 财 


物 出 卖 给 了 他 人 的 ， 乙 与 甲 构成 侵占 罪 的 共犯 。 但 是 ， 如 果 A 不 法 处 分 自己 占有 的 
他 人 财物 ，B 在 明知 的 情况 下 而 购买 的 ， 则 不 成 立 共犯 ， 但 可 能 成 立 赃物 犯罪 。 
本 罪 中 的 “犯罪 所 得 及 其 产生 的 收益 ?还 必须 是 他 人 犯罪 所 得 的 财物 ， 而 不 包括 
本 人 犯罪 所 得 的 赃物 。 


2. 行 为 人 实施 了 离 藏 、 转 移 、 收 购 、 代 为 销售 等 掩饰 、 隐 眶 赃物 的 行 
Ao wie , 是 指 隐藏 、 保 管 等 使 司法 机 关 不 能 或 难以 发 现 赃物 的 行为 。 转 移 , 
是 指 改变 赃物 的 存放 地 的 行为 ， 转 移行 为 应 达到 足以 妨害 司法 机 关 追 缴 赃物 的 
程度 ， 在 同一 房屋 内 转移 赃物 的 ， 不 宜 认定 为 本 罪 ， 但 将 某 建筑 物 内 的 赃物 从 
一 个 房间 转移 到 另 一 个 房间 的 ， 不 失 为 转移 。 收 购 ， 是 收买 不 特定 的 犯罪 人 的 
赃物 或 者 购买 大 量 赃物 的 行为 ; 对 于 购买 特定 的 少量 赃物 自用 的 ， 不 宜 认定 为 
犯罪 ， 但 对 购买 他 人 犯罪 所 得 的 机 动车 等 重大 财物 的 ， 应 认定 为 收购 赃物 。 代 
为 销售 ， 是 指 蔡 本 犯 有 偿 转 让 赃物 的 行为 。 对 于 在 本 犯 与 购买 人 之 间 进 行 坦 旋 
的 ， 也 应 认定 为 代为 销售 赃物 。 除 了 上 述 四 种 行为 之 外 ， 采 取 其 他 方法 掩饰 、 
隐瞒 由 物 的 ， 也 成 立 本 罪 。 对 明知 是 盗窃 、 抢 动 所 得 机 动车 而 予以 拆 解 、 改 
装 、 拼 装 、 典 当 、 倒 卖 的 ， 应 以 本 徘 论 处 。 明知 是 盗窃 、 抢 动 、 诈 骗 、 抢 奔 的 
机 动车 ， 实施 下 列 行为 之 一 的 ， 以 掩饰 、 隐 眶 犯罪 所 得 、 犯 罪 所 得 收益 罪 论 
Mb: (1 ) 买卖 、 介 绍 买 卖 、 典 当 、 拍 卖 、 抵 押 或 者 用 其 抵债 的 ; (2) 拆 解 、 
拼装 或 者 组 装 的 ; (3) 修改 发 动机 号 、 车 辆 识别 代号 的 ; (4) 更 改 车 身 颜色 
或 者 车 辆 外 形 的 ; (5) 提供 或 者 出 售 机 动车 来 历任 证 、 整 车 合格 证 、 号 牌 以 及 
有 关机 动车 的 其 他 证 明和 凭证 的 ; (6) 提供 或 者 出 售 伪造 、 变 造 的 机 动车 来 历 
凭证 、 整 车 合格 证 、 号 牌 以 及 有 关机 动车 的 其 他 证 明和 凭证 的 。 明 知 是 非法 获 
取 计 算 机 信息 系统 数据 犯罪 所 获取 的 数据 、 非 法 控制 计算 机 信息 系统 犯罪 所 获 
取 的 计算 机 信息 系统 控制 权 ， 而 予以 转移 、 收 购 、 代 为 销售 或 者 以 其 他 方法 掩 
ffi, BABA , 违法 所 得 5000 元 以 上 的 ， 成 立 本 罪 。 


3. 主 体 既 可 以 是 自然 人 ， 也 可 以 是 单位 ， 但 不 包括 本 犯 ， 即 行为 人 自 
己 窝 藏 、 转 移 、 销 售 、 掩 饰 、 隐 眶 自己 犯罪 所 得 及 其 产生 的 收益 的 行为 ， 不 成 
立 本 罪 。 国 家 指定 的 车 辆 交易 市 场 、 机 动车 经 营 企业 ( 含 典当 、 拍 卖 行 ) 以 及 
从 事 机 动车 修理 、 零 部 件 销售 企业 的 主管 人 员 或 者 其 他 直接 责任 人 员 ， 阴 知 是 
盗 请 、 抢 动 的 机 动车 而 予以 离 藏 、 转 移 、 拆 解 、 改 装 、 拼 装 、 收 购 、 代 为 销售 
或 者 以 其 他 方法 掩饰 、 隐 瞒 的 ， 应 以 本 罪 追究 刑事 责任 。 


4. 主 观 方面 只 能 是 故意 ， 即 明知 是 犯罪 所 得 及 其 产生 的 收益 ， 而 予以 
窝藏 、 转 移 、 收 购 、 代 为 销售 或 者 以 其 他 方法 掩饰 、 隐 瞒 。 至 于 如 何 判断 行为 
人 是 否 “ 明 知 ? 是 犯罪 所 得 赃物 ， 则 是 至 关 重 要 的 问题 。 行 为 人 必须 事前 与 本 犯 
没有 通 谋 ， 如 果 行 为 人 事前 与 本 犯 通 谋 ， 就 事后 富 藏 、 转 移 、 收 购 、 代 为 销售 
等 掩饰 、 隐 瞒 犯 罪 赃物 达成 合意 的 ， 则 以 共同 犯罪 论处 。 


(二 ) 认定 
明知 是 赃物 ， 包 括 明 知 肯 定 是 赃物 和 明知 可 能 是 赃物 。 明 知 可 能 是 赃 


物 ， 是 指 行为 人 根据 有 关 事 项 ， 认 识 到 可 能 是 犯罪 所 得 的 赃物 ， 但 又 不 能 充分 
肯定 其 为 赃物 。 因 此 ， 行 为 人 对 赃物 的 认识 不 要 求 是 确定 的 ， 只 要 认识 到 或 许 


是 赃物 、 可 能 是 赃物 即 可 。 基 于 这 一 理由 ， 赃 物 犯 罪 也 可 以 是 间接 故意 犯罪 。 
总 体 来 说 ， 应 当 结合 被 告 人 的 认 知 能 力 ， 接 触 了 他 人 犯罪 所 得 及 其 收益 的 情况 ， 
犯罪 所 得 及 其 收益 的 种 类 、 数 额 ， 犯 罪 所 得 及 其 收益 的 转换 、 转 移 方式 以 及 被 
告 人 的 供述 等 主 、 客 观 因素 认定 “明知 ” 


本 罪 与 洗钱 罪 的 犯罪 构成 不 同 。 首 先 ， 洗 钱 罪 只 限于 掩饰 、 隐 上 螨 毒 品 
犯罪 、 黑 社会 性 质 的 组 织 犯罪 、 恐 怖 活动 犯罪 、 走 私 犯罪 、 贪 污 贿赂 犯罪 、 破 
坏 金融 管理 秩序 犯罪 、 金 融 诈骗 犯罪 的 所 得 及 其 产生 的 收益 的 来 源 和 性 质 行 
为 ， 而 本 罪 包括 对 其 他 犯罪 所 得 及 其 产生 收益 的 掩饰 与 隐瞒 。 其 次 ， 两 罪 的 行 
为 不 完全 相同 。 洗 钱 罪 包 括 各 种 掩饰 、 隐 瞒 犯 罪 所 得 及 其 收益 的 来 源 和 性 质 的 
行为 ; 而 本 罪 是 对 犯罪 所 得 及 其 产生 的 收益 本 身 实 行 宛 藏 、 转 移 、 收 购 、 代 为 
销售 等 掩饰 与 隐瞒 行为 。 但 是 ， 不 排除 一 个 行为 同时 触犯 本 罪 与 洗钱 罪 的 情 
形 。 对 此 ， 应 从 一 重罪 论处 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 312 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 或 者 
管制 ， 并 处 或 者 单 处 罚金 ; 情节 严重 的 ， 处 3 年 以 上 7 年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 罚 
金 。 单 位 犯 前 款 罪 的 ， 对 单位 判处 罚金 ， 并 对 其 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直 
接 责任 人 员 ， 依 照 上 述 规定 处 罚 。 


五 、 脱 逃 罪 

(一 ) 概念 与 特征 

本 罪 是 指 依法 被 关押 的 罪犯 、 被 告 人 、 犯 罪 嫌 疑 人 脱逃 的 行为 。 
1. 本 罪 客体 是 国家 监管 机 关 的 监管 秩序 。 


2. 客 观 方面 表现 为 脱逃 。 脱 逃 ， 是 指 脱离 监管 机 关 的 实力 支配 的 行 
为 ， 具 体 表现 为 逃离 关押 场所 。 脱 逃 的 方式 没有 限制 ， 如 乘 监管 人 员 玻 忽而 逃 
离 关 押 场 所 ， 乘 外 出 劳动 迷离 关押 场所 ， 对 监管 人 员 使 用 暴力 、 威 胁 手段 而 逃 
离 关 押 场 所 ， 打 破门 窗 或 毁损 械 具 后 逃离 关押 场所 ， 等 等 。 受 到 监狱 (包括 劳 
改 农场 等 监管 机 构 ) 奖励 ， 节 假日 受 准 回 家 的 罪犯 ， 故 意 不 在 规定 时 间 返 回 监 
狱 ， 采 取 逃 往外 地 等 方式 逃避 入 狱 的 ， 也 应 以 脱逃 罪 论 处 。 


3. 主 体 是 依法 被 关押 的 罪犯 (已 决 犯 ) 、 被 告 人 与 犯罪 嫌疑 人 ; 未 被 
关押 的 罪犯 、 被 告 人 与 犯罪 嫌疑 人 ， 不 是 本 罪 主 体 。 但 是 ， 这 只 是 就 实行 犯 而 
言 ， 未 被 关押 的 人 如 果 教 唆 、 帮 助 上 述 人 员 脱 逃 的 ， 成 立 本 罪 的 共犯 。 


4. 主 观 方面 只 能 是 故意 ， 且 出 于 逃避 监管 机 关 监 管 的 目的 。 如 果 没 有 
这 种 目的 ， 由 于 某 种 特殊 原因 ， 和 暂时 离开 关押 场所 ， 特 殊 原 因 消 失 后 立即 回 到 
关押 场所 的 ， 一 般 不 宜 认定 为 脱逃 罪 。 但 是 ， 这 并 不 意味 着 逃避 监管 机 关 的 监 
管 的 目的 ， 只 能 是 永久 性 或 长 期 性 逃避 监管 的 目的 ; 出 于 一 时 性 逃避 劳动 改造 
的 目的 而 脱逃 的 ， 原 则 上 也 成 立 本 罪 。 例 如 ， 在 劳改 农场 服刑 的 罪犯 ,为 了 在 
某 段 艰苦 时 间 逃 避 执 行 机 天 的 监管 ， 逃 离 半 个 月 后 又 回 到 该 劳改 农场 的 ， 应 认 


行为 人 摆脱 了 监管 机 关 与 监管 人 员 的 实力 支配 〈 控制) 时 ， 成 立 脱 逃 
罪 的 既 六 。 脱 逃 罪 的 本 质 是 脱离 监管 机 关 的 实力 支配 ， 脱 逃 罪行 为 人 的 主观 目 
的 也 在 于 摆脱 监管 机 关 与 监管 人 员 的 实力 支配 ， 因 此 ， 摆 脱 了 监管 机 天 与 监管 
人 员 的 实力 支配 时 ， 就 应 认定 为 既 送 。 如 果 行为 人 仍 处 于 关押 场所 内 ， 则 不 可 
能 摆脱 监管 机 关 与 监管 人 员 的 实力 支配 ; 但 逃 出 天 押 场 所 的 并 不 都 摆脱 了 监管 
机 关 与 人 员 的 实力 支配 。 因此 ， 没有 必要 同时 要 求 逃 出 天 押 场 所 与 摆脱 监管 人 
员 的 控制 。 基 于 这 一 标准 ， 行 为 人 逃 出 关押 场所 后 ， 只 要 明显 处 于 被 监管 人 员 
追捕 的 过 程 中 ， ste HBR, 


(二 ) 处 罚 


根据 刑法 第 316 条 第 1 款 的 规定 ， 犯 脱逃 罪 的 ， 处 5 年 以 下 有 期 徒刑 或 
者 拘役 。 


一 、 妨 害 作证 罪 


妨害 作证 罪 ， 是 指 以 暴力 、 威 胁 、 贿 买 等 方法 阻止 证 人 作证 或 者 指使 
他 人 作伪 证 的 行为 。 其 中 “证 人 ”, 不 应 限于 狭义 的 证 人 ， 而 应 包括 被 害 人 、 鉴 
定 人 ;)“ 以 暴力 、 威 胁 、 贿 买 等 方法 ”的 规定 ， 既 是 对 阻止 证 人 作证 的 行为 方式 
的 限定 ， 也 是 对 指使 他 人 作伪 证 的 行为 方式 的 限定 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 
307 条 第 1 款 规 定 处 罚 。 


二 、 拒 不 执行 判决 、 裁 定罪 


本 罪 是 指 对 人 民法 院 的 判决 、 裁 定 有 能 力 执行 而 拒 不 执行 ， 情 节 严 重 
的 行为 。 根 据 立法 解释 ,，“ 人 民法 院 的 判决 、 裁 定 ”, 是 指 人 民法 院 依法 作出 的 
具有 执行 内 容 并 已 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 ; 既 包 括 刑事 判决 与 裁定 ， 也 包 
括 民事 、 经 济 、 行 政 等 方面 的 判决 与 裁定 。 人 民法 院 为 依法 执行 支付 令 、 生 效 
的 调解 书 、 仲 裁 裁 决 、 公 证 债权 文书 等 所 作 的 裁定 属于 该 条 规定 的 裁定 。 所 
谓 < 有 能 力 执行 而 拒 不 执行 ， 情 节 严 重 ”, 是 指 下 列 情形 : (1 ) 被 执行 人 隐藏 、 
转移 、 故 意 毁 损 财产 或 者 无 偿 转让 财产 、 以 明显 不 合理 的 低 价 转让 财产 ， 致 使 
判决 、 裁 定 无 法 执行 的 ; (2) 担保 人 或 者 被 执行 人 隐藏 、 转 移 、 故 意 毁 损 或 者 
转让 已 向 人 民法 院 提 供 担保 的 财产 ， 致 使 判决 、 裁 定 无 法 执行 的 ; (3) 协助 执 
行 义务 人 接 到 人 民法 院 协 助 执行 通知 书后 ， 拒 不 协助 执行 ， 致 使 判决 、 裁 定 无 
法 执行 的 ; ( 4 ) 被 执行 人 、 担 保 人 、 协 助 执行 义务 人 与 国家 机 关 工 作 人 员 通 
谋 ， 利 用 国家 机 关 工作 人 员 的 职权 妨害 执行 ， 致 使 判决 、 裁 定 无 法 执行 的 ; 
(5) 其 他 有 能 力 执行 而 拒 不 执行 ， 情 节 严 重 的 情形 。 暴 力 抗 拒 人 民法 院 执行 判 
决 、 裁 定 ， 杀 害 、 重 伤 执行 人 员 的 ， 应 以 故意 杀人 罪 、 故 意 伤害 罪 论处 。 国 家 
机 关 工作 人 员 收 受贿 赂 或 者 滥用 职权 ， 实 施 本 罪行 为 ， 同 时 又 构成 受贿 罪 、 滥 
用 职权 罪 的 ， 从 一 重 处 罚 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 313 条 的 规定 处 罚 。 


三 、 非 法 处 置 查封 、 扣 押 、 冻 结 的 财产 罪 
本 罪 是 指 故 意 隐 藏 、 转 移 、 变 卖 、 毁 损 已 被 司法 机 关 查 封 、 扣 押 、 冻 
结 的 财产 ， 情 节 严 重 的 行为 。 这 里 的 查封 、 扣 押 与 冻结 ， 应 是 依法 的 查封 、 扣 


押 与 冻结 。 对 他 人 财产 滥用 职权 非法 进行 查封 、 扣 押 与 穆 结 的 ， 有 关 当 事 人 为 
保障 自己 的 权利 所 实施 的 隐藏 、 转 移 、 变 卖 等 行为 ， 不 应 以 本 罪 论 处 。 犯 本 罪 


的 ， 根 据 刑 法 第 314 条 的 规定 处 罚 。 
四 、 破 坏 监管 秩序 罪 


本 罪 是 指 依法 被 关押 的 罪犯 ,违反 监管 法 规 ， 破 坏 监管 秩序 ， 情 节 严 
重 的 行为 。 客 观 方面 表现 为 以 下 行为 : (1) 殴打 监管 人 员 的 ; (2) 组 织 其 他 
被 监管 人 破坏 监管 秩序 的 ; (3) 聚众 立 事 ， 扰 乱 正 常 监管 秩序 的 ; (4) BR 
打 、 体 罚 或 者 指使 他 人 殴打 、 体 罚 其 他 被 监管 人 的 。 监 管 人 员 指 使 依法 被 关押 
的 和 罪犯， 殴打 或 者 体罚 虐待 被 监管 人 的 ， 对 监管 人 员 的 行为 ， 认 定 为 虐待 被 监 
管 人 罪 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 315 条 的 规定 处 罚 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 

1. 刑 法 第 305 ~ 317 条 

2. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 《 关 于 办 理 与 盗窃 、 抢 动 、 诈 骗 、 
抢夺 机 动车 相关 刑事 案件 具体 应 用 法 律 若干 问题 的 解释 》 

在 本 章 中 ， 需 要 注意 相关 犯罪 的 区 分 。 例 如 ， 对 于 包庇 行为 ， 除 了 包 
庇 罪 外 ， 刑 法 关于 包庇 犯罪 的 特别 规定 还 有 : 国家 机 关 工 作 人 员 包 庇 黑社会 性 
质 的 组 织 的 ， 构 成 包庇 黑社会 性 质 组 织 罪 ; 帮助 当事人 毁灭 、 伪 造 证 据 的 ， 构 
成 帮助 毁灭 、 伪 造 证 据 罪 ; 包庇 走私 、 贩 卖 、 运 输 、 制 造 毒 品 的 犯罪 分 子 的 , 
构成 包庇 毒品 犯罪 分 子 罪 。 


第 二 十 九 章 
妨害 社会 管理 秩序 罪 ( 3 ) : USE (i) 境 管理 罪 


J 大 
U 


一 、 组 织 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 违 反 国 ( 边 ) 境 管理 法 规 ， 组 织 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 的 行 


客观 方面 表现 为 违反 出 入 境 管理 法 规 ， 组 织 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 的 行 
为 。 领 导 、 策 划 、 指 挥 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 或 者 在 首要 分 子 指挥 下 ， 实 施 拉 
拢 、 引 诱 、 介 绍 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 等 行为 ， 属 于 “组 织 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 
境 ”。 组 织 者 既 可 以 只 是 组 织 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 而 自己 并 不 偷 越 ， 也 可 以 组 织 
他 人 与 自己 共同 偷 越 国 ( 边 ) 境 。 以 组 织 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 为 目的 ， 招 募 、 
拉拢 、 引 诱 、 介 绍 、 培 训 偷 越 国 ( 边 ) 境 人 员 ， 策 划 、 安 排 偷 越 国 ( 边 ) 境 行 
为 ， 在 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 之 前 或 者 偷 越 国 ( 边 ) 境 过 程 中 被 查获 的 ， 应 当 以 
组 织 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 罪 ( 未遂 ) 论处 。 主 观 方 面 必须 出 于 故意 ， 营 利 目的 
不 是 本 罪 的 主观 要 件 。 


(二 ) 处 罚 


犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 318 条 的 规定 处 罚 。 在 犯 本 罪 的 过 程 中 ， 对 被 
组 织 人 有 和 杀害、 伤害 、 强 奸 、 拐 卖 等 犯罪 行为 ， 或 者 对 检查 人 员 有 杀害 、 伤 害 
等 犯罪 行为 的 ， 依 照 数 罪 并 罚 的 规定 处 罚 。 犯 本 罪 的 同时 ， 又 构成 骗取 出 境 证 
件 罪 、 提 供 伪造 、 变 造 的 出 入 境 证 件 罪 、 运 送 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 罪 的 ， 依 照 
处 罚 较 重 的 规定 定罪 处 罚 。 


二 、 运 送 他 人 偷 越 国 ( 边 ) HSE 

(一 ) 概念 与 特征 

本 罪 是 指 违反 国 (i) 境 管 理 法 规 ， 运 送 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 的 行 
为 。 客 观 上 表现 为 使 用 车 辆 、 船 只 等 交通 工具 将 偷 越 国 ( 边 ) 境 的 人 运送 出 、 
入 国 ( 边 ) 境 

的 行为 ; 主观 上 表现 为 明知 被 运送 者 是 偷 越 国 ( 边 ) 境 人 员 ， 而 故意 


. 


送 。 


i) 


本 罪 与 组 织 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 罪 的 区 别 表现 在 : 本 罪 是 运送 行为 ， 
后 者 是 组 织 行为 。 如 果 行 为 人 既 组 织 、 又 运送 ， 而 且 运 送行 为 是 组 织 他 人 偷 越 
( 边 ) 境 行为 的 组 成 部 分 ， 被 运送 者 与 被 组 织 者 具有 同一 性 ， 则 只 认定 为 组 
织 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 罪 ; 如 果 运 送行 为 不 是 组 织 行为 的 组 成 部 分 ， 被 运送 者 
与 被 组 织 者 不 具有 同一 性 ， 则 应 分 别 定罪 ， 实 行 数 徘 并 罚 。 


(二 ) 处 罚 


犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 321 条 的 规定 处 罚 。 犯 运送 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 
境 罪 ， 对 被 运送 人 有 杀害 、 伤 害 、 强 奸 、 拐 卖 等 犯罪 行为 ， 或 者 对 检查 人 员 有 
杀害 、 伤 害 等 犯罪 行为 的 ， 依 照 数 罪 并 罚 的 规定 处 罚 。 


第 二 方 ” 普 通 罪 名 
一 、 骗 取出 境 证 件 罩 


本 罪 是 指 自然 人 或 者 单位 以 劳务 输出 、 经 贸 往 来 或 者 其 他 名 义 ， 弄 虚 
作假 、 骗 取 护照 、 签 证 等 出 境 证 件 ， 为 组 织 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 使 用 的 行为 。 
其 中 的 “为 组 织 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 使 用 ”， 应 属于 主观 要 件 。 因 此 ， 如 果 行 为 
人 出 于 为 组 织 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 的 目的 ， 采 取 上 述 手 段 骗 取 了 护照 、 签 证 等 
出 境 证 件 的 ， 即 使 实际 上 还 没有 用 于 组 织 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 ， 也 成 立 本 罪 。 
反之 ， 如 果 原 本 不 存在 组 织 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 的 组 织 者 ， 则 骗取 出 境 证 件 的 
行为 就 不 能 构成 本 罪 。 犯 本 徘 的 ， 根 据 刑法 第 319 条 的 规定 处 罚 。 


二 、 提 供 伪造 、 变 造 的 出 入 境 证 件 罪 


本 罪 是 指 为 他 人 提供 伪造 、 变 造 的 护照 、 签 证 等 出 入 境 证 件 的 行 
为 。“ 提 供 ” 既 可 以 是 有 偿 的 ， 也 可 以 是 无 偿 的 。 行 为 人 伪造 出 入 境 证 件 后 又 提 
供给 他 人 的 ， 原 则 上 应 从 一 重罪 处 神 ; 出 售 出 入 境 证 件 的 行为 ， 可 能 同时 触犯 
买卖 国家 机 关 证 件 罪 ， 对 此 ， 应 认定 为 一 行为 触犯 数 罪 名 ， 应 从 一 重罪 论处 。 
犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 320 条 的 规定 处 罚 。 


三 、 偷 越 国 ( 边 ) 境 罪 


本 罪 是 指 违 反 国 ( 边 ) 境 管理 法 规 ， 偷 越 国 ( 边 ) 境 ， 情 节 严 重 的 行 
为 。 偷 越 ， 主 要 表现 为 不 在 出 入 境 口岸 、 边 防 站 等 规定 的 地 点 出 入 国 ( 边 ) 
境 ， 或 者 没有 出 入 境 证 件 、 使 用 伪造 、 编造 、 无 效 的 出 入 境 证 件 、 使 用 他 人 的 
出 入 境 证 件 在 规定 的 地 点 出 入 国 ( 边 ) 境 。 偷 越 的 主体 既 可 以 是 中 国 公民 ， 也 
可 以 是 外 国 公民 。 走 私 犯 偷 越 国 ( 边 ) 境 的 ， 按 走私 罪 处 理 ， 不 另 认定 为 本 
罪 ; 国家 机 关 工 作 人 员 或 者 掌握 国家 秘密 的 国家 工作 人 员 偷 越 国 边 〈 境 ) 叛逃 
的 ， 以 叛逃 罪 论 处 ， 也 不 另 认定 为 本 徘 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 322 条 的 规定 
Xb Ti. 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 
刑法 第 318 ~ 323 条 


需要 注意 本 章 犯罪 的 罪 数 问题 : 组 织 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 ， 剥 夺 或 者 


限制 被 组 织 人 人 身 自由 或 者 以 暴力 、 威 胁 方法 抗拒 检查 的 ， 属 于 法 定 刑 升格 的 
条 件 ， 只 构成 组 织 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 罪 一 罪 ; 对 被 组 织 人 有 杀害 、 伤 害 、 强 
奸 、 拐 卖 等 犯罪 行为 ， 或 者 对 检查 人 员 有 杀害 、 伤 害 等 犯罪 行为 的 ， 构 成 数 
罪 。 


第 三 章 


妨害 社会 管理 秩序 于 BA) : 妨害 文物 管理 徘 


J 大 
U 


一 、 倒 卖 文物 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 自然 人 或 者 单位 以 牟利 为 目的 ， 倒 卖国 家 禁止 经 营 的 文物 ， 
情节 严重 的 行为 。 


客观 上 表现 为 倒卖 国家 禁止 经 营 的 文物 。 倒 卖 ， 是 指 低 价 买 进 高 价 卖 
出 或 者 转手 贩卖 文物 。 行 为 人 所 倒卖 的 文物 ， 必 须 是 国家 禁止 经 营 的 文物 ， 其 
具体 范围 由 国家 文物 主管 部 门 确定 。 主 观 上 只 能 出 于 故意 ， 并 具有 牟利 目的 。 
成 立 本 罪 ， 还 要 求情 节 严 重 。 


C=) 处 罚 


根据 刑法 第 326 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 5 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 , 
并 处 罚金 ; 情节 特别 严重 的 ， 处 5 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 罚金 。 


二 、 盗 掘 古 文化 遗址 、 古 墓葬 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 徘 是 指 盗掘 具有 历史 、 艺 术 、 科 学 价值 的 古文 化 遗址 、 古 募 葬 的 行 
为 。 


本 罪 的 对 象 是 具有 历史 、 艺 术 、 科 学 价值 的 古文 化 遗址 、 古 募 葬 。 这 
是 指 清 代 和 清 代 以 前 的 具有 历史 、 艺 术 、 科 学 价值 的 古文 化 遗址 、 古 募 葬 以 及 
辛 尼 革命 后 与 著名 历史 事件 有 关 的 名 人 墓葬 、 遗 址 和 纪念 地 。 古 文化 遗址 ， 包 
括 古 窟 、 地 下 城 、 古 建筑 等 ; 古 墓葬 ， 包 括 皇 帝 陵 暮 、 革 命 烈 士 莫 地。 本 罪 的 
行为 是 盗掘 ， 盗 掘 既 不 是 单纯 的 盗窃 ， 也 不 是 单纯 的 损毁 ， 而 是 指 未 经 国家 文 
物 主 管 部 门 批准 ， 私 自 挖掘 古文 化 遗址 、 古 墓葬 ， 因 此 ， 盗 掘 可 谓 集资 窃 与 损 
毁 于 一 体 ， 其 危害 程度 相当 严重 。 本 徘 主观 方面 只 能 出 于 故意 ， 即 明知 是 古文 
化 遗址 、 古 募 匡 而 私自 挖掘 。 


行为 人 盗掘 古 文化 遗址 、 古 墓葬 后 ， 将 其 中 的 文物 非法 据 为 已 有 的 ， 
仍 以 盗掘 古文 化 遗址 、 古 墓葬 罪 论处 。 


(二 ) 处 罚 


根据 刑法 第 328 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 ， 
并 处 罚金 ; 情节 较 轻 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 或 者 管制 ， 并 处 罚金 ; 有 下 
列 情形 之 一 的 ， 处 10 年 以 上 有 期 徒刑 或 者 无 期 徒刑 ， 并 处 罚金 或 者 没收 财产 : 
(1) 盗掘 确定 为 全 国 重点 文物 保护 单位 和 省 级 文物 保护 单位 的 古文 化 遗址 、 古 
Ben); (2) 盗掘 古文 化 遗址 、 古 墓葬 集团 的 首要 分 子 ; (3) 多 次 盗掘 古文 
化 遗址 、 古 墓葬 的 ; (4) 盗掘 古文 化 遗址 、 古 墓葬 ， 并 盗窃 珍贵 文物 或 者 造成 
珍贵 文物 严重 破坏 的 。 


第 二 方 ” 普 通 罪 名 
一 、 故 意 损毁 文物 因 


本 徘 是 指 故意 损毁 国家 保护 的 珍贵 文物 或 者 被 确定 为 全 国 重点 文物 保 
护 单 位 、 省 级 文物 保护 单位 的 文物 的 行为 。 损 毁 ， 是 指 损坏 、 毁 坏 、 破 坏 文物 
以 及 其 他 使 文物 的 历史 、 艺 术 、 科 学 、 史 料 、 经 济 价值 或 纪念 意义 、 教 育 意义 
丧失 或 者 减少 的 行为 。 损 毁 的 对 象 必须 是 国家 保护 的 珍贵 文物 或 者 被 确定 为 全 
国 重点 文物 保护 单位 、 省 级 文物 保护 单位 的 文物 。 文 物 是 指 具 有 历史 、 艺 术 、 
科学 价值 的 遗址 或 者 遗物 。 根 据 立 法 解释 “刑法 关于 文物 的 规定 ， 适 用 于 具有 
科学 价值 的 古 脊 椎 动物 化 石 、 古 人 类 化 石 ”。 主 观 方面 必须 出 于 故意 ， 行 为 人 必 
须 明知 自己 所 损毁 的 是 文物 或 者 可 能 是 文物 ， 但 不 要 求 行为 人 对 文物 的 种 类 、 
级 别 等 具有 明确 认识 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 324 条 第 1 款 的 规定 处 罚 。 


二 、 抢 奔 、 窃 取 国 有 档案 徘 
本 罪 是 指 抢 村、 窃取 国家 所 有 的 档案 的 行为 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 
329 条 的 规定 处 罚 。 犯 本 罪 又 构成 刑法 规定 的 其 他 犯罪 的 ， 依 照 处 神 较 重 的 规 


定 定罪 处 神 。 例 如 ， 如果 盗 窍 属于 国家 秘密 的 国有 档案 ， 则 行为 触犯 了 窃取 国 
有 档案 罪 与 非法 获取 国家 秘密 罪 ， 应 从 一 重罪 论处 。 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 
刑法 第 324 ~ 329 条 
需要 注意 本 章 犯罪 的 罪 数 问题 : 盗掘 古文 化 遗址 、 古 莫 葬 ， 并 盗窃 珍 


贵 文物 或 者 造成 珍贵 文物 严重 破坏 的 ， 不 构成 数 罪 ， 只 构成 盗 扬 古文 化 遗址 、 
古 墓葬 罪 一 徘 。 


一 、 医 疗 事故 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 医务 人 员 由 于 严重 不 负责 任 ， 造 成 就 诊 人 死亡 或 者 严重 损害 
就 诊 人 身体 健康 的 行为 。 


1. 本 罪 客 体 是 国家 医疗 管理 制度 和 就 诊 人 的 人 身 权利 。 


2. 客 观 方面 表现 为 严重 不 负责 任 ， 造 成 就 诊 人 死亡 或 者 严重 损害 就 诊 
人 身体 健康 。 严 重 不 负责 任 ， 是 指 医务 人 员 在 诊疗 护理 过 程 中 ， 违 反 医疗 卫生 
管理 法 律 、 行 政法 规 、 部 门 规章 和 诊疗 护理 规范 、 常 规 ， 不 履行 或 者 不 正确 履 
行 诊疗 护理 职责 ， 粗心 大 意 ， 马 虎 草率 。 行 为 既 可 以 是 作为 ， 也 可 以 是 不 作 
为 ， 前 者 如 护理 人 员 打 错 针 、 发 错 药 ， 后 者 如 值班 医生 擅 离 职守 。 行 为 造成 就 
诊 人 死亡 或 者 严重 损害 就 诊 人 身体 健康 的 ， 才 成 立 本 罪 。 直 接 造 成 病员 死亡 、 
残废 、 组 织 器 官 损伤 导致 功能 障碍 的 ， 在 胸腔 、 腹 腔 、 盆 腔 、 颅 内 及 深部 组 织 
遗留 纱布 、 器 械 等 异物 的 ， 开 错 手 术 部 位 ， 造 成 较 大 创伤 的 ， 或 者 造成 严重 毁 
容 以 及 其 他 严重 后 果 的 ， 可 认定 为 医疗 事故 。 但 反应 轻微 ， 或 体内 遗留 的 异物 
微小 ， 不 需 再 行 手术 ， 或 异物 被 及 时 发 现 、 取 出 ， 无 明显 不 良 后 果 者 ， 不 能 认 
定 为 医疗 事故 。 


3. 主 体 必须 是 医务 人 员 ， 即 直接 从 事 诊疗 护理 事务 的 人 员 ， 包 括 国 
家 、 集 体 医疗 单位 的 医生 、 护 士 、 药 剂 人 员 ， 以 及 经 主管 部 门 批准 开业 的 个 体 
行医 人 员 。 由 于 诊疗 护理 工作 是 群体 性 的 活动 ， 构 成 医疗 事故 的 行为 人 ， 还 应 
包括 从 事 医疗 管理 、 后 勤 服 务 等 人 员 。 


4. 主 观 上 只 能 出 于 过 失 ， 故 意 造 成 患者 人 身 伤亡 的 ， 视 行为 性 质 认定 
为 故意 杀人 、 故 意 伤 害 等 罪 。 

(二 ) 认定 

1. 应 当 正 确 划 清 医疗 事故 徘 与 医疗 技术 事故 的 界限 。 责 任 事故 是 指 医 
务 人 员 因 违反 规章 制度 、 诊 疗 护理 常规 等 失职 行为 所 致 的 事故 ; 技术 事故 是 指 
医务 人 员 因 技术 过 失 所 致 的 事故 。 技 术 事故 一 般 是 指 医务 人 员 因 技术 水 平 不 


高 、 缺 乏 临 床 经 验 等 技术 上 的 失误 所 导致 的 事故 ， 而 不 是 因为 严重 不 负责 任 所 
导致 的 事故 。 所 以 ， 对 医疗 技术 事故 一 般 不 能 认定 为 本 徘 。 但 是 ， 明 知 自己 缺 
乏 相应 的 技术 能 力 却 过 于 自信 造成 事故 的 ， 也 可 能 成 立 医疗 事故 徘 。 


2. 应 当 正 确 区 分 医疗 事故 罪 与 医疗 意外 事故 的 界限 。 这 里 所 说 的 医疗 
意外 事故 ， 是 指 由 于 医务 人 员 不 能 预见 或 者 不 可 抗拒 的 原因 而 导致 就 诊 人 死亡 
或 者 严重 损害 就 诊 人 身体 健康 的 事故 。 在 这 种 情况 下 ， 由 于 医务 人 员 主 观 上 没 
有 过 失 ， 故 不 能 认定 为 本 罪 。 


3. 应 当 正 确 区 分 医疗 事故 罪 与 就 诊 人 或 其 亲属 造成 的 事故 。 在 有 些 情 
况 下 ， 就 诊 人 的 死亡 或 者 其 他 严重 后 果 ， 是 由 于 就 诊 人 或 者 其 亲属 不 配合 治疗 
或 者 擅自 采用 其 他 药物 等 造成 的 ; 如 果 医 务 人 员 采 取 了 有 效 的 防范 ， 则 不 能 认 
定 为 医疗 事故 罪 。 


4. 应 当 正 确 区 分 医疗 事故 罪 与 一 般 医疗 事故 。 这 里 所 说 的 一 般 医疗 事 
故 ， 是 指 医务 人 员 虽 然 有 不 负责 任 的 行为 ， 也 造成 了 一 定 的 危害 结果 ， 但 没 
造成 刑法 所 规定 的 致 人 死亡 或 严重 损害 人 身 健康 的 情况 。 一 般 医 疗 事故 因为 不 
符合 医疗 事故 罪 的 客观 要 件 ， 故 不 成 立 犯罪 。 此 外 ， 虽 然 医务 人 员 严 重 不 负责 
任 ， 事 实 上 也 发 生 了 刑法 所 规定 的 严重 结果 ， 但 如 果 医 务 人 员 严 重 不 负责 任 的 
行为 与 结果 之 间 没 有 因果 关系 ， 也 不 能 认定 医务 人 员 的 行为 构成 医疗 事故 罪 。 


5. 正 确 区 分 责任 人 员 的 责任 程度 。 (1 ) 要 区 分 直接 责任 人 员 与 间接 责 
任 人 员 。 (2) 在 复合 原因 造成 的 结果 中 ， 要 分 清 主 要 责任 人 员 和 次 要 责任 人 
员 ， 分 别 根据 他 们 在 造成 不 良 结果 过 程 中 所 起 的 作用 ， 确 定 其 所 负责 任 的 大 
小 。(3 ) 要 区 分 具体 实施 人 员 的 直接 责任 与 指导 人 员 的 直接 责任 。 (4 ) 要 分 
清 职责 范围 与 直接 责任 的 关系 。 如 果 事 故 责任 不 属 责任 人 法 定 职责 或 特定 义务 
范围 ， 责 任 人 对 其 不 良 后果 不 负 直接 责任 。 如 果 分 工 不 清 、 职 责 不 明 ， 又 无 具 
体制 度 规 定 ， 则 以 其 实际 工作 范围 和 公认 的 职责 作为 认定 责任 的 依据 。 如 无 特 
殊 需 要 责任 人 无 故 擅自 超越 职责 范围 ， 造 成 事故 的 ， 也 应 追究 责任 。 (5 ) WR 
在 非 职责 范围 和 职责 岗位 ， 包 括 业 余 或 离 退 休 人 员 ， 无 偿 为 人 民 群 众 进行 诊疗 
护理 活动 ， 或 于 紧急 情况 下 抢救 危重 病员 而 发 生 失 误 造 成 不 良 后 果 的 ， 一 般 不 


应 追究 责任 。 


(=) 处 罚 

根据 刑法 第 335 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 。 
二 、 非 法 行医 罪 

(一 ) 概念 与 特征 

本 罪 是 指 未 取得 医生 执业 资格 的 人 非法 行医 ,情节 严重 的 行为 。 

1. 本 罪 客 体 是 国家 医疗 管理 制度 和 就 诊 人 的 人 身 权 利 。 

2. 客 观 方面 表现 为 非法 行医 ， 即 非法 从 事 诊断 、 治 疗 、 医 务 护理 工 


作 ， 属 于 典型 的 职业 犯 ， 刑 法 所 规定 的 犯罪 构成 包括 了 行为 人 反复 非法 行医 的 
行为 ， 因此， 不 管 非法 行医 的 时 间 多 长 ， 也 只 能 认定 为 一 罪 。 行 医 具有 两 个 基 
本 特征 : 


(1 ) 行医 是 指 从 事 医疗 业务 即 “ 医 业 ”, 医疗 业务 是 只 有 医生 才能 从 事 
的 业务 即 医 疗 行为 。 行 医 行为 ， 是 指 在 医疗 、 预 防 、 保 健 业务 中 ， 只 能 由 医师 
根据 医学 知识 与 技能 实施 的 行为 。 医 师 业 务 行为 的 中 心 是 诊断 和 治疗 。 诊 断 是 
指 就 患者 的 伤 病 、 身 体 的 现状 等 进行 诊 察 ( 包括 问 诊 、 视 诊 、 了 听诊 、 触 诊 、 打 
诊 、 检 查 等 等 ) ， 根 据 现代 医学 的 立场 大 体 上 可 以 判断 疾病 原因 、 选 择 治疗 方 
法 的 活动 ; 治疗 是 指 以 恢复 患者 的 伤 病 、 增 进 健康 为 目的 且 应 由 医生 实施 的 行 
为 ， 包 括 手术 、 注 射 、 投 药 、 处 置 、 理 学 疗法 等 。 


(2) 行医 是 以 实施 医疗 行为 为 业 的 活动 ， 因 此 ， 非 法 行医 罪 属 于 职业 

犯 。 这 是 因为 ， 首 先 ， 行 医 就 是 从 事 医 师 执 业 活动 ， 而 医师 执业 活动 是 将 医 
疗 、 预 防 、 保 健 作 为 一 种 业务 实施 的 ， 故 行医 必然 是 一 种 业务 行为 。 其 次 ， 非 
法 行医 罪 是 危害 公共 卫生 的 犯罪 ， 具 体 而 言 ， 是 危害 不 特定 患者 或 者 多 数 患者 
生命 、 健 康 的 犯罪 ， 而 不 是 单纯 违反 医疗 机 构 管理 的 行为 。 如 果 行为 人 只 是 针 
对 特定 的 个 人 从 事 医 疗 、 预 防 、 保 健 等 活动 ， 就 不 可 能 危害 公共 卫生 。 只 有 当 
行为 人 将 行医 作为 一 种 业务 活动 而 实施 时 ， 才 可 能 危害 公共 卫生 。 所 以 ， 本 罪 
的 性 质 决 定 了 行医 是 一 种 以 医疗 、 预 防 、 保 健 为 业 的 行为 。 


业务 是 基于 社会 生活 上 的 地 位 而 反复 、 继 续 从 事 的 事务 。 在 认定 是 否 
行医 即行 为 人 是 否 将 医疗 、 预 防 、 保 健 作为 业务 时 ， 应 当 根 据 行为 人 的 行为 方 
式 、 样 态 、 时 间 、 场 所 等 进行 判断 。 特 别 应 注意 的 是 以 下 几 点 : 第 一 ， 只 要 性 
质 上 是 要 反复 、 继 续 实施 的 ， 或 者 只 要 行为 人 以 反复 、 继 续 实施 的 意思 从 事 医 
疗 、 预 防 、 保 健 活动 ， 其 第 一 次 行医 就 是 一 种 业务 活动 ， 在 首次 诊疗 活动 中 被 
查获 的 ， 也 属于 非法 行医 ( 是 否 构成 犯罪 则 是 另 一 回 事 ) 。 第 二 ， 行 医 虽 然 是 
一 种 业务 行为 ， 但 并 不 要 求 行为 人 将 行医 作为 唯一 职业 ， 行 为 人 在 具有 其 他 职 
业 的 同时 ， 将 行医 作为 副业 、 兼 业 的 ， 也 属于 非法 行医 。 第 三 ， 行 医 行为 不 要 
求 具有 不 间断 性 ， 只 要 行为 是 反复 实施 的 ， 即 使 具有 间断 性 质 ， 也 不 影响 对 业 
务 性 质 的 认定 。 第 四 ， 不 能 因为 行为 人 在 一 次 特定 的 医疗 等 活动 中 收取 了 报 


酬 ， 就 认定 为 非法 行医 。 收 取 报 酬 只 是 认定 是 否 业务 行为 的 根据 之 一 ， 而 非 唯 
一 根据 。 


3. 主 体 必须 是 未 取得 医生 执业 资格 的 人 ， 已 经 取得 医生 执业 资格 的 人 
行医 的 ， 即 使 没有 办 理 其 他 有 关 手 续 ， 也 不 成 立 本 罪 。 根 据 相关 司法 解释 ， 有 
下 列 情形 之 一 的 ， 属 于 “未 取得 医生 执业 资格 的 人 非法 行医 ”: (1) 未 取得 或 者 
以 非法 手段 取得 医师 资格 从 事 医 疗 活动 的 ; (2) 个 人 未 取得 《医疗 机 构 执 业 许 
可 证 》 开 办 医疗 机 构 的 ; 〈3 ) 被 依法 吊销 医师 执业 证 书 期 间 从 事 医疗 活动 的 | 
(4) 未 取得 乡村 医生 执业 证 书 ， 从 事 乡村 医疗 活动 的 ; (5) 家 庭 接生 员 实 施 
家 庭 接生 以 外 的 医疗 行为 的 。 


“未 取得 医生 执业 资格 的 人 ”是 一 种 消极 的 身份 。 所 以 ， 非 法 行医 罪 属 
于 消极 的 身份 犯 , 具有 医生 执业 资格 的 人 ， 不 可 能 成 为 本 罪 的 实行 犯 。 具 有 医 


生 执业 资格 的 人 ， 教 唆 或 者 帮助 没有 取得 医生 执业 资格 的 人 非法 行医 的 ， 成 立 
非法 行医 罪 的 共犯 (教唆 犯 或 帮助 犯 ) ， 但 不 构成 共同 正 犯 。 例 如 ， 取 得 医生 
执业 资格 的 人 雇请 未 取得 该 资格 的 人 和 自己 共同 行医 的 ， 成 立 非 法 行医 罪 的 共 
犯 。 


4. 本 罪 主 观 上 出 于 故意 ， 即 明知 自己 未 取得 医生 执业 资格 却 非法 行 
医 。 尽 管 实 践 中 的 非法 行医 者 大 多 出 于 营利 目的 ， 但 我 国 刑法 并 没有 规定 非法 
行医 罪 以 出 于 营利 目的 为 必要 ， 故 不 以 营利 为 目的 的 非法 行医 行为 也 可 能 成 立 


5. 成 立 本 徘 还 要 求情 节 严 重 ， 如 造成 就 诊 人 轻 度 残疾 、 器 官 组 织 损伤 
导致 一 般 功 能 障碍 的 ; 造成 甲 类 传染 病 传 播 、 流 行 或 者 有 传播 、 流 行 危险 的 | 
使 用 假 药 、 劣 药 或 不 符合 国家 规定 标准 的 卫生 材料 、 医 疗 器 械 ， 足 以 严重 危害 
人 体 健康 的 ; 非法 行医 被 卫生 行政 部 门 行政 处 罚 两 次 以 后 ， 再 次 非法 行医 的 ; 
等 等 


(二 ) 认定 


不 符合 行医 特征 的 行为 ， 不 成 立 非 法 行医 罪 ， 应 视 性 质 与 情节 认定 为 
其 他 犯罪 。 行 为 人 采用 封建 迷信 等 方法 为 他 人 治 病 的 ， 不 属于 非法 行医 ; 采用 
迷信 旋 至 收 教 方法 致 人 死亡 ， 应 适用 刑法 第 300 条 。 声 称 自己 的 “药品 ”能 够 治 好 
某 种 疾病 ， 使 他 人 信以为真 而 购买 ， 或 者 以 行医 为 名 采取 非法 手段 取得 他 人 财 
物 的 ， 也 不 是 非法 行医 ， 只 能 视 性 质 与 情节 认定 为 诈骗 、 盗 窃 、 生 产 、 销 售 假 
药 、 生 产 、 销 售 劣 药 等 罪 。 不 具有 医生 执业 资格 的 人 ， 没 有 反复 、 继 续 实施 的 
意思 ,偶然 为 特定 人 医治 疾病 的 ， 不 成 立 非法 行医 罪 。 例 如 ， 某 医院 护士 甲 ， 
没有 医生 执业 资格 ， 但 答应 同事 乙 的 请 求 ， 商 定 以 1500 元 为 乙 之 子 肉 戒除 毒 
瘾 。 甲 在 没有 对 两 进行 必要 的 体格 检查 和 并 不 了 解 其 毒 瘾 程度 的 情况 下 ， 便 照 
搬 其 利用 工作 之 便 抄 下 来 的 一 张 戒毒 处 方 为 两 戒毒 。 在 对 两 使 用 大 剂量 药品 
时 ， 丙 出现 不 良 反 应 ， 后 经 送 医院 抢救 无 效 死亡 。 甲 虽然 没有 医生 执业 资格 ， 
但 他 并 没有 反复 、 继 续 私自 为 他 人 戒毒 的 意思 ,客观 上 也 没有 反复 实施 这 种 行 
为 ， 故 不 能 认定 甲 在 非法 从 事 医 疗 业务 ， 因 而 不 构成 非法 行医 罪 。 对 于 甲 的 行 
为 应 认定 为 过 失 致 人 死亡 罪 。 


(=) 处 罚 

根据 刑法 第 336 条 第 1 款 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 
役 或 者 管制 ， 并 处 或 者 单 处 罚金 ; 严重 损害 就 诊 人 身体 健康 的 ， 处 3 年 以 上 10 
年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 罚金 ; 造成 就 诊 人 死亡 的 ， 处 10 年 以 上 有 期 徒刑 ， 并 处 


罚金 。 


国府 司法 考试 


第 二 方 ” 普 通 罪 名 
一 、 妨 害 传染 病 防 治 因 


本 罪 是 指 自然 人 或 者 单位 违反 传染 病 防 治 法 的 规定 ， 造 成 甲 类 传染 病 
传播 或 者 有 传播 严重 危险 的 行为 。 违 反 传染 病 防治 法 的 行为 表现 为 四 种 情形 : 
C1) 供水 单位 供应 的 饮用 水 不 符合 国家 规定 的 卫生 标准 的 ;( 2 ) 拒绝 按照 卫 
生 防 疫 机 构 提 出 的 卫生 要 求 ， 对 传染 病 病原 体 污染 的 污水 、 污 物 、 差 便 进行 消 
毒 处 理 的 ; (3) 准许 或 者 纵容 传染 病 病 人 、 病 原 携带 者 和 疑似 传染 病人 从 事 国 
务 院 卫 生 行 政 部 门 规定 禁止 从 事 的 易 使 该 传染 病 扩 散 的 工作 的 ; (4) 拒绝 执行 
卫生 防疫 机 构 依 照 传染 病 防治 法 提出 的 预防 、 控 制 措施 的 。 犯 本 徘 的 ， 根 据 刑 
法 第 330 条 的 规定 处 罚 。 


二 、 非 法 组 织 卖 血 罪 


本 罪 是 指 违 反 法 律 规定 ， 组 织 他 人 出 卖 血液 的 行为 。 根 据 刑 法 第 333 
条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 5 年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 罚金 。 犯 本 罪 对 他 人 造成 伤害 
的 ， 以 故意 伤害 罪 定罪 处 神 。 这 里 的 “伤害 ”应 限于 重伤 ， 即 非法 组 织 出 卖 血 
液 ， 造 成 他 人 轻 伤 的 ， 仍 应 认定 为 本 罪 ; 但 造成 重伤 的 ， 则 应 认定 为 故意 伤害 
罪 ， 并 适用 重伤 的 法 定 刑 。 如 果 行 为 致 人 死亡 ， 则 宜 认 定 为 故意 伤害 ( 致死 ) 
徘 。 


三 、 强 人 迫 卖 血 罪 


本 罪 是 指 以 暴力 、 威 胁 方法 强迫 他 人 出 卖 血液 的 行为 。 本 罪 与 非法 组 
织 卖 血 罪 的 关键 区 别 在 于 : 本 罪 使 用 了 暴力 、 威 胁 手段 ， 出卖 血液 者 不 是 自愿 
的 ; 而 非法 组 织 卖 血 罪 ， 只 是 通过 策划 、 动 员 、 拉 拢 、 联 络 等 方式 组 织 他 人 出 
卖 血 液 ， 行 为 人 不 使 用 暴力 、 威 胁 手 段 ， 出 卖 血液 者 是 自愿 的 。 根 据 刑法 第 
333 条 的 规定 ， 犯 强迫 卖 血 罪 的 ， 处 5 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 罚金 。 犯 
本 罪 对 他 人 造成 伤害 的 ， 依 照 故意 伤害 徘 定 徘 量刑 。 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 
刑法 第 330 ~ 337 条 


医疗 事故 罪 与 非法 行医 罪 的 区 分 : 造成 就 诊 人 死亡 或 者 严重 损害 就 诊 


人 身体 健康 ， 如 果 是 医务 人 员 由 于 严重 不 负责 任 造成 的 ， 构 成 医疗 事故 罪 ; 如 
果 是 未 取得 医生 执业 资格 的 人 非法 行医 造成 的 ， 构 成 非法 行医 罪 。 


第 三 十 二 章 
妨害 社会 管理 秩序 罪 (6) : 破坏 环境 资源 保护 罪 


J 大 
U 
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第 一 万 ”重点 徘 名 


一 、 非 法 猫 捕 、 杀 害 珍 贵 、 濒 危 野 生动 物 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 自然 人 或 者 单位 故意 非法 猎 捕 、 杀 害 国家 重点 保护 的 珍贵 、 
濒危 野生 动物 的 行为 。 


本 罪 的 对 象 是 国家 重点 保护 的 珍贵 、 濒 危 野 生动 物 。 珍 贵 的 野生 动 

物 ， 是 指 在 生态 平衡 、 科 学 研究 、 文 化 艺术 、 发 展 经 济 以 及 国际 交往 等 方面 具 
有 重要 价值 的 陆 生 、 水 生 野 生动 物 。 濒 危 的 野生 动物 ， 是 指 品种 和 数量 稀少 且 
濒于 灭绝 危险 的 陆 生 、 水 生 野生 动物 。 本 罪行 为 为 非法 猎 捕 、 杀 害 珍 贵 、 濒 危 
野生 动物 。 在 珍贵 、 濒 危 野 生动 物 侵害 人 的 生命 、 身 体 的 情况 下 ， 被 迫 杀害 之 
的 ， 属 于 紧急 避 险 ， 不 构成 本 罪 。 主 体 既 可 以 是 自然 人 ， 也 可 以 是 单位 。 主 观 
方面 只 能 出 于 故意 ， 即 明知 是 国家 重点 保护 的 珍贵 、 濒 危 野生 动物 ， 而 故意 猫 
捕 、 杀 害 。 


使 用 爆炸 、 投 毒 、 设 置 电网 等 危险 方法 破坏 野生 动物 资源 ， 构 成 非法 
Al, 杀害 珍贵 、 濒 危 野生 动物 罪 ， 同 时 构成 刑法 第 114 条 或 者 第 115 条 规定 之 
罪 的 ， 依 照 处 罚 较 重 的 规定 定罪 处 罚 。 实 施 本 罪行 为 ， 又 以 暴力 、 威 胁 方 法 搞 
拒 查处 ， 构 成 其 他 犯罪 的 ， 依 照 数 罪 并 罚 的 规定 处 罚 。 故 意 伤害 珍贵 、 濒 危 野 
生动 物 的 ， 应 以 故意 毁坏 财物 罪 论处 。 


(二 ) 处 罚 

根据 刑法 第 341 条 第 1 款 和 第 346 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 5 年 以 下 有 期 
徒刑 或 者 拘役 ， 并 处 罚金 ; 情节 严重 的 ， 处 5 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 
罚金 ; 情节 特别 严重 的 ， 处 10 年 以 上 有 期 徒刑 ， 并 处 罚金 或 者 没收 财产 。 单 位 
犯 本 罪 的 ， 对 单位 判处 罚金 ， 并 对 其 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 
员 ， 依 照 本 节 各 该 条 的 规定 处 罚 。 

二 、 盗 伐 林木 罪 

(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 盗 伐 森 林 或 者 其 他 林木 ， 数 量 较 大 的 行为 。 
1. 本 罪 客体 是 国家 的 林木 资源 保护 制度 。 


2. 客 观 方面 表现 为 盗 伐 森 林 或 者 其 他 林木 ， 数 量 较 大 的 行为 。 (1 ) 行 
为 对 象 必 须 是 森林 或 者 其 他 林木 。 这 里 的 “森林 ”, 是 指 大 面积 的 原始 森林 和 人 
造林 ， 包括 防 护林 、 有 用材林、 经济 林 、 薪 炭 林 和 特种 用 途 林 等 ) “其 他 林木 ”， 
是 指 小 面积 的 树林 和 零星 树木 ， 但 不 包括 农村 农民 房 前 屋 后 个 人 所 有 的 零星 树 
A. (2) 必须 有 盗 伐 行 为 。 所 谓 盗 做 ， 是 指 以 非法 占有 为 目的 ， 擅 自 砍 伐 森 林 
或 者 其 他 林木 的 行为 。 根 据 司 法 解释 ， 盗 伐 行为 包括 : 擅自 砍伐 国家 、 集 体 、 
他 人 所 有 或 者 他 人 承包 经 营 管理 的 森林 或 者 其 他 林木 ; 擅自 砍伐 本 单位 或 者 本 
人 承包 经 营 管理 的 森林 或 者 其 他 林木 ; 在 林木 采伐 许可 证 规定 的 地 点 以 外 采伐 
国家 、 集 体 、 他 人 所 有 或 者 他 人 承包 经 营 管理 的 森林 或 者 其 他 林木 。 (3 ) 要 求 
数量 较 大 。 对 于 1 年 内 多 次 盗 伐 少量 林木 未 经 处 罚 的 ， 累 计 其 盗 伐 林木 的 数量 ， 
构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 。 


3. 主 体 既 可 以 是 自然 人 ， 也 可 以 是 单位 。 对 雇用 他 人 盗 伐 林木 构成 犯 
罪 的 案件 ， 如 果 被 雇 者 不 知 是 盗 伐 他 人 林木 的 ， 应 由 雇主 承担 刑事 责任 ( 雇主 
为 间接 正 犯 ) ; 如 果 被 雇 者 明知 是 盗 伐 他 人 林木 的 ， 应 按 盗 伐 林木 罪 的 共犯 论 
处 。 


4. 主 观 方面 是 故意 ， 并 具有 非法 占有 目的 。 以 毁坏 为 目的 砍伐 国家 、 
集体 或 者 他 人 林木 的 ， 应 认定 为 故意 毁坏 财物 罪 。 


(二 ) 认定 


1. 应 当 受 善 处 理 聚 众 盗 伐 ( 哄抢 ) 林木 的 事件 。 对 聚众 哄抢 的 首要 分 
子 、 积 极 参加 者 ， 应 依法 追究 刑事 责任 ; 对 其 他 一 般 参 加 者 ， 不 宜 认 定 为 犯 
罪 。 


2. 应 当 正 确 区 分 本 罪 与 盗窃 罪 的 界限 。 对 于 将 国家 、 集 体 或 者 他 人 所 
有 并 且 已 经 伐 倒 的 树木 窃 为 己 有 的 ， 以 及 偷 砍 他 人 房 前 屋 后 、 自 留 地 种 植 的 零 
星 树木 数额 较 大 或 者 多 次 偷 砍 的 ， 应 认定 为 盗窃 罪 。 非法 实施 采种 、 采 脂 、 挖 
笋 、 掘 根 、 剥 树 皮 等 行为 ， 牟 取经 济 利益 数额 较 大 的 ， 以 盗 窍 罪 定罪 处 神 ; 同 
时 构成 其 他 犯罪 的 ， 依 照 处 罚 较 重 的 规定 定罪 处 罚 。 


3. 应 当 正 确 处 理 盗 伐 林木 罪 与 非法 采伐 国家 重点 保护 植物 罪 的 关系 。 
盗 伐 珍贵 树木 的 行为 ,实际 上 也 会 触犯 了 盗 伐 林木 罪 与 非法 采伐 国家 重点 保护 
植物 罪 两 个 罪名 ， 对 此 应 从 一 重罪 论处 。 对 于 盗 伐 林木 数额 较 大 ， 同 时 另 有 次 
伐 珍贵 树木 、 保 护 植物 行为 的 ， 应 实行 数 罪 并 宰 。 


(=) 处 罚 
根据 刑法 第 345 条 第 1 款 、 第 4 款 与 第 346 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 


以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 或 者 管制 ， 并 处 或 者 单 处 罚金 ; 数量 巨大 的 ， 处 3 年 以 上 7 
年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 罚金 ; 数量 特别 巨大 的 ， 处 7 年 以 上 有 期 徒刑 ， 并 处 罚 


金 。 盗 伐 国 家 级 自然 保护 区 内 的 森林 或 者 其 他 林木 的 ， 从 重 处 罚 。 单 位 犯 本 罪 
的 ， 对 单位 判处 罚金 ， 并 对 其 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 依 照 
上 述 规定 处 罚 。 


三 、 滥 伐 林 木 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 违 反 和 森林 法 的 规定 ， 滥 伐 森 林 或 者 其 他 林木 ， 数 量 较 大 的 行 
为 。 


本 罪 客 观 方面 表现 为 违反 森林 法 的 规定 ， 滥 伐 森 林 或 者 其 他 林木 ， 数 
量 较 大 的 行为 。 这 里 的 森林 与 其 他 林木 的 范围 与 盗 伐 林木 罪 的 对 象 范围 基本 相 
同 。 但 是 ， 滥 伐 属于 自己 所 有 的 林木 的 ， 也 可 能 成 立 本 罪 ， 因 为 属于 个 人 所 有 
的 林木 ， 也 是 国家 森林 资源 的 一 部 分 ， 虽 然 不 能 成 为 盗 伐 林 木 罪 的 对 象 ， 却 可 
以 成 为 滥 伐 林木 罪 的 对 象 。 根据 有 关 司 法 解释 ， 下 列 行为 属于 滥 伐 林木 : (1) 
未 经 林业 行政 主管 部 门 及 法 律 规 定 的 其 他 主管 部 门 批准 并 核发 林木 采伐 许可 
证 ， 或 者 虽 持 有 林木 采伐 许可 证 ， 但 违反 林木 采伐 许可 证 规定 的 了 时间、 数量 、 
树种 或 者 方式 ， 任 意 采 伐 本 单位 所 有 或 者 本 人 所 有 的 森林 或 者 其 他 林木 的 ; 
(2) 超过 林木 采伐 许可 证 规定 的 数量 采伐 他 人 所 有 的 森林 或 者 其 他 林木 的 。 林 
木 权 属 争议 一 方 在 林木 权 属 确 权 之 前 ， 擅 自 砍 伐 森 林 或 者 其 他 林木 ， 数 量 较 大 
的 ， 以 滥 伐 林木 罪 论处 。 本 罪 主 体 既 可 以 是 自然 人 ， 也 可 以 是 单位 。 主 观 方 面 
只 能 出 于 故意 。 


(二 ) 认定 


滥 伐 林木 罪 与 盗 伐 林木 罪 的 客体 不 完全 相同 : 前 者 破坏 了 林业 资源 保 
护 ; 后 者 不 仅 破 坏 了 林业 资源 保护 ， 而 且 侵 犯 了 财产 权 。 因 此 ， 二 者 的 犯罪 构 
成 存在 区 别 : (1) 犯罪 对 象 不 完全 相同 : 前 者 包括 自己 所 有 的 林木 ; 后 者 不 包 
括 自 己 所 有 的 林木 。 ( 2 ) 行为 方式 不 同 : 前 者 是 不 按 要 求 任意 砍伐 的 行为 ; 后 
是 盗 伐 行为 。 (3) 主观 方面 不 完全 相同 : 前 者 不 要 求 具 有 非法 占有 目的 ; 而 
后 者 要 求 具有 非法 占有 目的 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 345 条 第 2 款 、 第 4 款 和 第 346 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 
以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 或 者 管制 ， 并 处 或 者 单 处 罚金 ; 数量 巨大 的 ， 处 3 年 以 上 7 
年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 罚金 。 滥 伐 国家 级 自然 保护 区 的 森林 或 者 其 他 林木 的 ， 
从 重 处 罚 。 单 位 犯 本 徘 的 ， 对 单位 判处 罚金 ， 并 对 其 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 
他 直接 责任 人 员 ， 依 照 上 述 规定 处 罚 。 


人、 污染 环境 罪 


本 罪 是 指 违 反 国家 规定 ， 排 放 、 倾 倒 或 者 处 置 有 放射 性 的 废物 、 合 传 
染病 病原 体 的 废物 、 有 毒物 质 或 者 其 他 有 害 物 质 ， 严 重 污染 环境 的 行为 。 本 罪 
为 结果 犯 ， 只 有 严重 污染 环境 的 ， 才 构成 本 罪 。 倾倒 、 堆 放 、 处 置 行为 构成 污 
染 环境 罪 的 同时 ， 触犯 投放 危险 物质 罪 等 犯罪 的 ， 依 照 处 罚 较 重 的 犯罪 定罪 处 
罚 。 明 知 他 人 无 经 营 许可 证 或 者 超出 经 营 许可 范围 ， 向 其 提供 或 者 委托 其 收 
集 、 贮 存 、 利 用 、 处 置 危险 上 废物， 严重 污染 环境 的 ， 以 污染 环境 罪 的 共同 犯罪 
论处 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 338 条 与 第 346 条 的 规定 处 罚 。 


二 、 非 法 捕捞 水 产品 罪 


本 罪 是 指 违 反 保护 水 产 资源 法 规 ,在 禁 渔 区 、 禁 渔 期 或 者 使 用 禁用 的 
工具 、 方 法 捕捞 水 产品 ， 情 节 严 重 的 行为 。 合用 媳 鱼 毒 鱼 等 危险 方法 捕捞 水 
产品 ,危害 公共 安全 的 ， 应 以 危害 公共 安全 的 有 关 犯 罪 论处 。 本 罪 主体 既 可 以 
是 自然 人 ， 也 可 以 是 单位 。 实 施 本 徘 行为 同时 触犯 盗窃 等 罪 的 ， 应 从 一 重 徘 论 
处 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 340 条 与 第 346 条 的 规定 处 罚 。 


、 非 法 狩猎 罪 


本 罪 是 指 自然 人 或 者 单位 违反 狩猎 法 规 ， 在 禁 猎 区 、 禁 猫 期 或 者 使 用 
禁用 的 工具 、 方 法 进行 狩猎 ， 破 坏 野 生动 物资 源 ， 情 节 严 重 的 行为 。 非 法 狩猎 
杀害 珍贵 、 濒 危 野 生动 物 罪 的 ， 应 根据 行为 性 质 与 具 
体 情况 ， 以 非法 猎 捕 、 杀 害 珍贵 、 濒 危 野 生动 物 罪 论处 或 者 实行 数 罪 并 神 。 犯 
ate 根据 刑法 第 341 条 第 2 款 以 及 第 346 条 的 规定 处 罚 。 


四 、 非 法 占用 农用 地 罪 


本 罪 是 指 自然 人 或 者 单位 违反 土地 管理 法 规 ， 非 法 占用 耕地 、 林 地 、 
草原 等 农用 地 ， 改 变 被 占用 土地 用 途 ， 数 量 较 大 ， 造 成 耕地 、 林 地 、 和 草原 等 农 
用 地 大 量 毁 坏 的 行为 。 根 据 立法 解释 ,“ 违 反 土 地 管理 法 规 ”, 是 指 违反 土地 管 
理 法 、 和 森林 法 、 草 原 法 等 法 律 以 及 有 关 行 政法 规 中 关于 土地 管理 的 规定 。 只 要 
改变 了 被 占用 的 农用 地 的 原本 用 途 ， 即 属于 “毁坏 ”农用 地 。 因 此 ， 行为 人 非法 
占用 耕地 、 林 地 、 草 原 等 农用 地 建 窗 、 建 坟 、 建 房 、 修 路 、 挖 沙 、 采 石 、 采 


矿 、 取 土 、 剥 取 草 皮 的 ， 属 于 造成 农用 地 “毁坏 ”。 堆 放 、 排 放 废 弃 物 或 者 进行 
其 他 非 农 业 建设 ， 造 成 农用 地 严重 毁坏 或 者 严重 污染 的 ， 构 成 本 罪 。 犯 本 罪 
的 ， 根 据 刑法 第 342 条 与 第 346 条 的 规定 处 罚 。 


【本 章 主要 法 律 规 定 】 
1. 刑 法 第 338 ~ 346 条 


2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 破坏 森林 资源 刑事 案件 具体 应 用 法 律 若干 
问题 的 解释 》 


3. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 《 关 于 办 理 环境 污染 刑事 案件 适用 
法 律 若干 问题 的 解释 》 


故意 伤害 珍贵 、 濒 危 野生 动物 的 ， 应 以 故意 毁坏 财物 罪 论 处 。 非 法 猎 
捕 、 和 杀害 珍贵 、 濒 危 野 生动 物 行为 同时 触犯 盗窃 罪 的 ， 属 于 想象 竞 合 犯 ， 应 从 
一 重罪 论处 。 使 用 爆炸 、 投 毒 等 危险 方法 非法 猫 捕 、 杀 害 珍贵 、 濒 危 野生 动 
物 ， 同 时 构成 爆炸 罪 、 投 放 危 险 物 质 罪 的 ， 依 照 处 罚 较 重 的 规定 定罪 处 神 。 非 
法 猎 捕 、 杀 害 珍贵 、 濒 危 野 生动 物 ， 又 以 暴力 、 威 胁 方法 抗拒 查处 ， 构 成 妨害 
公务 等 犯罪 的 ， 依 照 数 罪 并 罚 的 规定 处 罚 。 


-ey 
妨害 社会 管理 秩序 罪 (7 ) : 走私、 贩卖、 运输、 制造 
罪 
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一 、 走 私 、 贩 卖 、 运 输 、 制 造 毒品 罪 


本 罪 是 指 违反 毒品 管理 法 规 ， 走私、 贩卖 、 运 输 、 制 造 毒品 的 行为 。 
1. 本 罪 客体 是 国家 对 麻醉 药品 和 精神 药品 的 监管 秩序 。 


2. 行 为 人 实施 了 走私 、 贩 卖 、 运 输 、 制 造 毒品 的 行为 。 行 为 人 走私 、 
贩卖 、 运 输 、 制 造 的 必须 是 毒品 。 根 据 刑 法 第 357 条 的 规定 ， 毒 品 ， 是 指 鸦 
片 、 海 洛 因 、 甲 基 茶 丙胺 (冰毒 ) 、 吗 啡 、 大 麻 、 可 卡 因 以 及 国家 规定 管制 的 
其 他 能 够 使 人 形成 瘾 癖 的 麻醉 药品 和 精神 药品 。 麻醉 药品 是 指 连续 使 用 后 易 产 
生 身 体 依 赖 性 、 能 成 瘾 癖 的 药品 。 精 神 药 品 是 指 直接 作用 于 中 枢 神 经 系统 ， 使 
之 兴奋 或 抑制 ， 连 续 使 用 能 产生 依赖 性 的 药品 。 要 确定 案件 中 的 物品 是 否 刑法 
所 规定 的 毒品 ， 通 常 必须 进行 认定 。 认 定 的 方法 一 般 是 化 学 鉴定 方法 ， 但 对 有 
天 物品 作 一 部 分 化 学 鉴定 ， 能 够 合理 认定 其 他 部 分 与 所 鉴定 的 毒品 是 相同 物品 
时 ， 也 能 将 其 他 部 分 认定 为 毒品 。 在 有 些 情况 下 ， 虽 未 经 过 化 学 鉴定 ， 但 根据 
其 他 证 据 能 够 合理 推定 为 毒品 的 ， 也 应 认定 为 毒品 。 不 仅 如 此 ， 即 使 司法 机 关 
未 能 收押 毒品 ， 但 也 可 能 根据 其 他 证 据 认 定 行 为 人 走私 、 贩 卖 、 运 输 、 制 造 的 
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(1) 走私 毒品 。 走 私 毒品 是 指 非法 运输 、 携 带 、 邮 寄 毒 品 进出 国 
( 边 ) 境 的 行为 。 行 为 方式 主要 是 输入 毒品 与 输出 毒品 ， 此 外 对 在 领海 、 内 海 
运输 、 收 购 、 贩 卖国 家 禁止 进出 口 的 毒品 ， 以 及 直接 向 走私 毒品 的 犯罪 人 购买 
毒品 的 ， 应 视 为 走私 毒品 。 根 据 刑法 的 规定 ， 影 响 走私 毒品 行为 的 危害 程度 的 
因素 ， 主 要 是 走私 毒品 的 数量 、 主 体 的 情况 (是否 首要 分 子 、 是 否 参与 国际 贩 
毒 组 织 ) 、 方 式 (是否 武装 掩护 ) 等 。 


根据 有 关 司 法 解释 ， 有 证 据 证 明 行为 人 不 以 牟利 为 目的 ， 为 他 人 代购 
仅 用 于 吸食 的 毒品 ， 毒 品 数量 超过 非法 持 有 毒品 罪 的 最 低 数量 标准 的 ， 对 托 购 
者 、 代 购 者 应 以 非法 持 有 毒品 徘 定罪 。 代 购 者 从 中 人 牟利， 变相 加 价 贩卖 毒品 
的 ， 对 代购 者 应 以 贩卖 毒品 徘 定罪 。 


(2) 贩卖 毒品 。 贩 卖 毒 品 是 指 有 偿 转 让 毒品 的 行为 。 有 偿 转 让 毒品 ， 


即行 为 人 将 毒品 交付 给 对 方 ， 并 从 对 方 获取 物质 利益 。 贩 卖方 式 既 可 能 是 公开 
的 ， 也 可 能 是 秘密 的 ; 既 可 能 是 行为 人 请 求 对 方 购买 ， 也 可 能 是 对 方 请 求 行为 
人 转让 ; 既 可 能 是 直接 交付 给 对 方 ， 也 可 能 是 间接 交付 给 对 方 。 在 间接 交付 的 
场合 ， 如 果 中 间 人 认识 到 是 毒品 而 帮助 转交 给 买方 的 ， 则 该 中 间 人 的 行为 也 属 
于 贩卖 毒品 ; 如 果 中 间 人 没有 认识 到 是 毒品 ， 则 不 构成 贩卖 毒品 罪 。 贩 卖 是 有 
偿 转 让 ， 但 行为 人 交付 毒品 既 可 能 是 获取 人 金钱， 也 可 能 是 获取 其 他 物质 利益 。 
如 果 是 无 偿 转 让 毒品 ， 如 赠与 等 ， 则 不 属于 贩卖 毒品 。 从 汉语 的 词义 解释 而 
言 “贩卖 ?毒品 ， 包括 为 转卖 而 收买 毒品 的 行为 和 出 卖 毒 品 的 行为 。 因 此 ， 有 
偿 转 让 的 毒品 来 源 既 可 能 是 自己 所 购买 的 毒品 ,也 可 能 是 自己 制造 的 毒品 ， 还 
可 能 是 通过 其 他 方法 取得 的 毒品 ， 如 行为 人 将 拾 到 的 毒品 或 者 受 赠 的 毒品 出 卖 
给 他 人 的 ， 同 样 成 立 贩卖 毒品 罪 。 贩 卖 的 对 方 没有 限制 ， 即 不 问 对 方 是 否 达到 
法 定年 龄 ， 是 否 具有 辨认 控制 能 力 ， 是 否 与 贩卖 人 具有 某 种 关系 。 了 明知 他 人 实 
施 毒 品 犯罪 而 为 其 居间 介绍 、 代 购 代 卖 的 ， 无 论 是 否 牟 利 ， 都 应 以 相关 毒品 犯 
罪 的 共犯 论处 。 


长 期 以 来 ， 刑 法 理论 与 司法 实践 都 将 为 了 出 卖 而 购买 毒品 的 行为 认定 
为 贩卖 毒品 罪 的 未 送 犯 乃至 既遂 犯 ， 但 这 种 做 法 存在 疑问 。 一 方面 ， 刑 法 第 
347 条 仅 规定 了 贩卖 毒品 罪 ， 而 没有 规定 购买 毒品 罪 ， 这 意味 着 单纯 购买 毒品 
的 行为 不 属于 刑法 的 规制 对 象 。 另 一 方面 “贩卖 "毒品 并 不 以 购买 毒品 为 前 
提 ， 如 行为 人 拾 到 毒品 后 出 卖 给 他 人 的 ， 同 样 成 立 贩 卖 毒品 罪 。 既然 如 此 ， 出 
于 贩卖 目的 而 非法 购买 毒品 的 行为 就 不 是 贩卖 毒品 徘 的 实行 行为 ， 而 是 贩卖 毒 
品 罪 的 预备 行为 ( 当然， 可 能 同时 触犯 非法 持 有 毒品 罪 ) 。 


(3) 运输 毒品 。 运 输 毒 品 是 指 采用 携带 、 邮 寄 、 利 用 他 人 或 者 使 用 交 
通 工具 等 方法 在 我 国 领域 内 转移 毒品 。 运 输 毒 品 必须 限制 在 国内 ， 而 且 不 是 在 
领海 、 内 海运 输 国家 禁止 进出 口 的 毒品 ， 否 则 便 是 走私 毒品 。 运 输 毒 品 具体 表 
现 为 转移 毒品 的 所 在 地 ， 如 将 毒品 从 甲 地 运往 乙 地 。 但 应 注意 ， 从 结局 上 看 没 
有 变更 毒品 所 在 地 却 使 毒品 的 所 在 地 曾经 发 生 了 变化 的 行为 ， 也 是 运输 毒品 。 
例如 ， 行 为 人 先 将 毒品 从 甲 地 运往 乙 地 ， 由 于 某 种 原因 ， 又 将 毒品 运 回 甲 地 
的 ， 属 于 运输 毒品 。 


(4) 制造 毒品 。 制 造 通常 是 指使 用 原材料 而 制作 成 原材料 以 外 的 物 。 
制造 毒品 一 般 是 指使 用 毒品 原 植物 而 制作 成 毒品 。 它 包括 以 下 几 种 情况 : 一 是 
将 毒品 以 外 的 物 作为 原料 ， 提 取 或 制作 成 毒品 。 如 将 墨 栗 制 成 为 鸦片 。 二 是 毒 
品 的 精制 ， 即 去 掉 毒 品 中 的 不 纯 物 ， 使 之 成 为 纯 毒 品 或 纯度 更 高 的 毒品 。 如 去 
除 海洛因 中 所 含 的 不 纯 物 。 三 是 使 用 化 学 方法 使 一 种 毒品 变 为 另 一 种 毒品 。 如 
使 用 化 学 方法 将 吗啡 制作 成 海洛因 。 四 是 使 用 化 学 方法 以 外 的 方法 使 一 种 毒品 
变 为 另 一 种 毒品 。 如 将 盐酸 吗啡 加 入 蒸馏 水 ， 使 之 成 为 注射 液 。 五 是 非法 按照 
一 定 的 处 方针 对 特定 人 的 特定 情况 调制 毒品 。 上 述 五 种 行为 都 属于 制造 毒品 。 
为 便于 隐蔽 运输 、 销 售 、 使 用 、 欺 骗 购 买 者 ， 或 者 为 了 增 重 ， 对 毒品 掺 杂 使 
假 ， 添 加 或 者 去 除 其 他 非 毒品 物质 ， 不 属于 制造 毒品 的 行为 。 


对 同一 宗 毒品 实施 了 两 种 以 上 犯罪 行为 并 有 相应 确 间 证 据 的 ， 应 当 按 
照 所 实施 的 犯罪 行为 的 性 质 并 列 确定 罪名 ， 毒品 数量 不 重复 计算 ， 不 实行 数 罪 


并 罚 。 对 同一 宗 毒品 可 能 实施 了 两 种 以 上 犯罪 行为 ， 但 相应 证 据 只 能 认定 其 中 
一 种 或 者 几 种 行为 ， 认定 其 他 行为 的 证 据 不 够 确实 充分 的 ， 则 只 按照 依法 能 够 
认定 的 行为 的 性 质 定罪 。 如 涉嫌 为 贩卖 而 运输 毒品 ， 认 定 贩卖 的 证 据 不 够 确实 
充分 的 ， 则 只 定 运输 毒品 罪 。 对 不 同宗 毒品 分 别 实施 了 不 同 种 犯罪 行为 的 ， 应 
对 不 同行 为 并 列 确定 罪名 ， 累 计 毒 品 数 量 ， 不 实行 数 罪 并 罚 。 对 被 告 人 一 人 走 
私 、 贩 卖 、 运 输 、 制 造 两 种 以 上 毒品 的 ， 不 实行 数 罪 并 宰 ， 量 刑 时 可 综合 考虑 
毒品 的 种 类 、 数 量 及 危害 ， 依 法 处 理 。 


3. 主 体 既 可 以 是 自然 人 ， 也 可 以 是 单位 。 在 自然 人 主体 中 ， 已 满 14 周 
岁 不 满 16 周 安 ， 具 有 辨认 控制 能 力 的 人 ， 可 以 成 为 贩卖 毒品 徘 的 主体 ; 走私 、 
运输 、 制 造 毒 品 罪 的 主体 必须 是 已 满 16 周 岁 ， 具 有 辨认 控制 能 力 的 人 。 


4. 本 罪 只 能 由 故意 构成 ， 过 失 不 能 构成 本 罪 。 成 立 本 罪 ， 要 求 行为 人 
认识 到 自己 走私 、 贩 卖 、 运 输 、 制 造 的 是 毒品 ， 但 不 要 求 行 为 人 认识 到 毒品 的 
名 称 、 化 学 成 分 、 效 用 等 具体 性 质 。 而 且 ， 不管 行为 人 是 认识 到 肯定 是 毒品 ， 
还 是 认识 到 可 能 是 毒品 ， 都 属于 认识 到 是 毒品 ， 不 影响 犯罪 的 成 立 。 对 毒品 
类 产生 错误 认识 的 ， 也 不 影响 本 罪 的 成 立 。 


(二 ) 认定 


1. 正 确 区 分 本 罪 与 其 他 犯罪 的 界限 。 对 于 走私 其 他 货物 、 物 品 的 ， 以 
实际 走私 的 货物 、 物 品 的 性 质 认 定 犯罪 ， 不 能 认定 为 走私 毒品 罪 。 行 为 人 在 一 
次 走私 活动 中 ， 既 走私 毒品 又 走私 其 他 货物 、 物 品 的 ， 一 般 应 按 走私 毒品 罪 和 
构成 的 其 他 走私 罪 ， 实 行 数 徘 并 罚 。 行 为 人 故意 以 非 毒品 冒充 真 毒品 或 者 明知 
是 假 毒品 而 贩卖 牟利 的 ， 应 认定 为 诈骗 菲 ， 而 非 贩卖 毒品 罪 。 行 为 人 在 生产 、 
销售 的 食品 中 掺 入 微量 毒品 的 ， 应 视 性 质 与 情节 ， 认 定 为 生产 、 销 售 有 毒 、 有 
害 食品 罪 或 欺骗 他 人 吸毒 罪 ， 不 宜 认 定 为 贩卖 毒品 徘 。 


2. 正 确 区 分 本 徘 的 既遂 与 未 递 。 走 私 、 贩 卖 、 运 输 、 制 造 毒品 罪 有 四 
种 行为 方式 ， 其 既遂 与 未 遂 的 标准 因 行 为 方式 而 异 。 (1 ) 走私 毒品 主要 分 为 输 
入 毒品 与 输出 毒品 ， 只 要 明确 了 输入 毒品 的 既遂 与 未 六 标准 ， 输 出 毒品 的 既遂 
与 未 遂 标 准 就 容易 解决 了 。 关 于 输入 毒品 的 既遂 标准 ， 宜 采取 到 达 说 ， 即 装载 
毒品 的 船舶 到 达 本 国 港口 或 航空 器 到 达 本 国 领 土 内 时 为 既遂 ， 否 则 为 未 遂 。 
(2) 贩卖 以 毒品 实际 上 转移 给 买方 为 既遂 ， 转 移 毒品 后 行为 人 是 否 已 经 获取 了 
利益 ， 则 并 不 影响 既遂 的 成 立 。 毒品 实际 上 没有 转移 时 ， 即 使 已 经 达成 转移 的 
协议 ， 或 者 行为 人 已 经 获得 了 利益 ， 也 不 宜 认 定 为 既遂 。 (3 ) 行为 人 为 了 运输 
而 开始 搬运 毒品 时 ， 是 运输 毒品 罪 的 着 手 ， 由 于 行为 人 意志 以 外 的 原因 不 能 纪 
没有 进入 正式 的 运输 状态 时 为 未 六 ; 否则 即 为 既 送 。 例 如 ,行为 人 以 邮寄 方式 
运输 毒品 时 ， 在 邮件 包装 过 程 中 被 查获 的 ， 属 于 未 遂 ; 如 果 已 将 装 有 毒品 的 邮 
件 交 付 给 邮局 ， 则 为 既遂 。 再 如 ， 使 用 交通 工具 运输 毒品 的 ， 当 毒品 置 入 交通 
工具 内 ， 交 通 工 具 已 经 进入 行驶 状态 时 ， 即 为 既遂 。 (4 ) 制造 毒品 罪 应 以 实际 
上 制造 出 毒品 为 既遂 标准 ， 至 于 所 制造 出 来 的 毒品 数量 多 少 、 纯 度 高 低 等 ， 都 
不 影响 既遂 的 成 立 。 着 手 制造 毒品 后 ， 没 有 实际 上 制造 出 毒品 的 ， 则 是 制造 毒 
品 未 遂 。 


(=) 处 罚 


1. 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 347 条 的 规定 处 罚 。 量 刑 时 ， 既 要 考虑 毒品 的 
数量 与 种 类 ， 也 要 考虑 其 他 情节 。 


2. 根 据 刑 法 的 规定 ， 具 有 下 列 情节 的 应 当 从 重 处 罚 : (1 ) 利用 、 教 唆 
未 成 年 人 走私 、 贩 卖 、 运 输 、 制 造 毒品 或 者 向 未 成 年 人 出 售 毒 品 的 ， 从 重 处 
罚 。 这 里 的 未 成 年 人 是 指 未 满 18 周 岁 的 人 。〔 2 ) 因 走 私 、 贩 卖 、 运 输 、 制 
造 、 非 法 持 有 毒品 被 判 过 刑 ， 又 犯 走私 、 贩 卖 、 运 输 、 制 造 毒品 徘 的 ， 从 重 处 
罚 。 这 是 关于 再 犯 从 重 处 罚 的 规定 。 不 论 前 罪 何 时 受 处 罚 ， 不 论 判处 何 种 刑 
昼 ， 不 论处 刑 轻重 ， 对 新 罪 一 律 从 重 处 罚 。 


3. 单 位 犯 走私 、 贩 卖 、 运 输 、 制 造 毒品 罪 的 ， 对 单位 判处 罚金 ， 并 对 
其 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 依 照 刑法 第 347 条 的 规定 处 罚 。 


二 、 非 法 持 有 毒品 罪 
(一 ) 概念 与 特征 
本 罪 是 指明 知 是 毒品 而 非法 持 有 且 数 量 较 大 的 行为 。 


1. 客 观 方面 表现 为 非法 持 有 数量 较 大 的 毒品 。( 1 ) 行为 人 所 持 有 的 必 
须 是 毒品 。( 2 ) 持 有 毒品 的 行为 必须 具有 非法 性 。 即 行为 人 持 有 毒品 时 ， 没 有 
合法 的 根据 ; 或 者 说 ， 行 为 人 持 有 毒品 ， 不 是 基于 法 律 、 法 令 、 法 规 的 规定 或 
允许 。 依 法 生产 、 使 用 、 研 究 毒品 的 人 持 有 毒品 的 ， 是 正当 行为 ， 不 构成 犯 
罪 。 例 如 ， 医 生 因 病 人 病情 的 需要 ， 为 使 用 毒品 而 持 有 毒品 的 ， 经 过 有 权 机 关 
批准 从 事 毒品 管理 职业 的 ， 经 过 有 权 机 关 批 准 制造 毒品 后 持 有 毒品 或 依法 运输 
毒品 的 ， 不 构成 非法 持 有 毒品 罪 。 (3 ) 必须 实施 持 有 毒品 的 行为 。 持 有 是 一 种 
事实 上 的 支配 ， 行 为 人 与 物 之 间 存 在 一 种 事实 上 的 支配 与 被 支配 的 天 系 。 所 谓 
持 有 毒品 ， 也 就 是 行为 人 对 毒品 的 事实 上 的 支配 。 第 一 ， 持 有 具体 表现 为 直接 
占有 、 携 有 、 藏 有 或 者 以 其 他 方法 支配 毒品 。 第 二 ， 持 有 不 要 求 物理 上 的 握 
有 ， 不 要 求 行为 人 时 时 刻 刻 将 毒品 握 在 手中 、 放 在 身上 和 装 在 口袋 里 ; 只 要 行 
为 人 认识 到 它 的 存在 ， 能 够 对 之 进行 管理 或 者 支配 ， 就 是 持 有 。 第 三 ， 持 有 时 
并 不 要 求 行为 人 是 毒品 的 “所 有 者 ” “占有 者 ”; 即使 属于 他 人 “所 有 ”“ 占 有 ”的 
毒品 ， 但 事实 上 置 于 行为 人 支配 之 下 时 ， 行 为 人 即 持 有 毒品 ; 行为 人 是 否 知 
道 “。 所 有 者 ” “占有 者 ”, 不 影响 持 有 的 成 立 。 第 四 ， 持 有 并 不 要 求 直 接 持 有 ， 
即 介 入 第 三 者 时 ， 也 不 影响 持 有 的 成 立 。 如 行为 人 认为 自己 管理 毒品 不 安全 ， 
将 毒品 委托 给 第 三 者 保管 时 ， 行 为 人 与 第 三 者 均 持 有 该 毒品 。 第 三 者 为 直接 持 
有 ， 行 为 人 为 间接 持 有 。 第 五 ， 持 有 不 要 求 单独 持 有 ， 二 人 以 上 共同 持 有 毒品 
的 ， 也 成 立 本 罪 ; 持 有 也 不 要 求 具 有 排他 性 ， 完 全 可 以 由 二 人 以 上 重 晋 持 有 。 
第 六 ， 持 有 是 一 种 持续 行为 ,只 有 当 毒 品 在 一 定时 间 内 由 行为 人 支配 时 ， 才 构 
成 持 有 ; 至 于 时 间 的 长 短 ， 则 并 不 影响 持 有 的 成 立 ， 只 是 一 种 量刑 情节 ， 但 如 
果 时 间 过 短 ， 不 足以 说 明 行为 人 事实 上 支配 着 毒品 时 ， 则 不 能 认为 是 持 有 。 
(4) 非法 持 有 毒品 达到 一 定数 量 才 构 成 犯罪 。 即 非法 持 有 和 鸦片 200 克 以 上 、 海 
洛 因 或 者 甲 基 共 丙胺 10 克 以 上 或 者 其 他 毒品 数量 较 大 的 ， 才 成 立 非法 持 有 毒品 


徘 。 


2. 主 观 要 件 是 故意 ， 行 为 人 必须 明知 自己 持 有 的 是 毒品 或 者 可 能 是 毒 
品 ， 但 不 要 求 行 为 人 明确 知道 毒品 的 具体 种 类 与 数量 。 


(二 ) 认定 


走私 、 贩 卖 、 运 输 、 制 造 毒品 的 犯罪 人 ， 都 必然 非法 持 有 毒品 ， 

此 ， 如 果 行 为 人 是 因为 走私 、 贩 卖 、 运 输 、 制 造 毒品 而 非法 持 有 毒品 的 ， 不 能 
认定 为 本 罪 ， 而 应 认定 为 走私 、 贩 卖 、 运 输 、 制 造 毒品 罪 ， 也 不 能 将 该 罪 与 非 
法 持 有 毒品 罪 实 行 并 寞 。 因 为 ， 在 走私 、 贩 卖 、 运 输 、 制 造 毒 品 的 情况 下 ， 非 
法 持 有 毒品 要 么 是 其 行为 的 当然 结果 或 者 必 经 阶段 ， 因 而 属于 吸收 犯 ; 要 么 是 
一 行为 触犯 数 罪名 ， 因 而 只 需 从 一 重罪 论处 。 值 得 研究 的 是 如 何 区 分 运输 毒品 
罪 与 非法 持 有 毒品 罪 。 因 为 运输 毒品 的 行为 同时 也 表现 为 非法 持 有 毒品 ， 持 有 
包括 携带 行为 ， 携 带 便 可 能 表现 为 运输 。 例 如 ， 行为 人 利用 自己 的 身体 、 衣 服 
等 将 毒品 从 甲 地 运往 乙 地 时 ， 一 方面 行为 人 实施 了 运输 行为 ， 另 一 方面 也 表现 
为 非法 持 有 的 行为 。 在 这 种 情况 下 ， 不 能 将 毒品 转移 的 行为 都 认定 为 运输 毒品 
罪 ， 只 有 与 走私 、 贩 造 、 制 造 有 关联 的 行为 ， 才 宜 认定 为 运输 毒品 罪 。 例 如 ， 
行为 人 居住 在 甲 地 ， 在 乙 地 出 差 期 间 购 买 了 毒品 ， 然 后 将 毒品 之 回 甲 地 。 如 果 
是 为 了 吸食 ,数量 大 的 ， 宜 认定 为 非法 持 有 毒品 罪 ; 如 果 是 为 了 贩卖 ， 则 应 认 
定 为 贩卖 、 运 输 毒品 罪 。 有 证 据 证 明 行为 人 不 以 牟利 为 目的 ， 为 他 人 代购 仅 用 
于 吸食 的 毒品 ， 毒 品 数量 达到 刑法 第 348 条 规定 的 数量 标准 的 ， 对 托 购 者 、 代 
购 者 应 以 非法 持 有 毒品 罪 定罪 。 代 购 者 从 中 人 牟利， 变相 加 价 贩卖 毒品 的 ， 对 代 
购 者 应 以 贩卖 毒品 罪 定罪 。 


(三 ) 处 罚 

犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 348 条 的 规定 处 罚 。 量 刑 时 ， 既 要 考虑 行为 人 
所 持 有 的 毒品 数量 与 种 类 ， 也 要 考虑 其 他 情节 ， 还 应 注意 适用 刑法 第 356 条 关 
于 再 犯 从 重 处 罚 的 规定 。 

三 、 非 法 买卖 制 毒物 品 罪 

(一 ) 概念 与 特征 

非法 买卖 制 毒物 品 


非法 买卖 酷 酸 酬 、 乙 醚 、 三 
为 。 


罪 ， 是 指 自然 人 或 者 单位 ， 违 反 国 家 规定 ， 在 境内 
氯 甲烷 或 者 其 他 用 于 制造 毒品 的 原料 或 者 配 剂 的 行 


客观 方面 表现 为 非法 买卖 制 毒物 品 ( 具体 品种 范围 按照 国家 关于 易 制 
毒化 学 品 管理 的 规定 确定 ) 。 根 据 有 关 司 法 解释 ， 违 反 国 家 规定 ， 实 施 下 列 行 
为 之 一 的 ， 应 认定 为 非法 买卖 制 毒物 品行 为 : (1) 未 经 许可 或 者 备案 ， 擅 自 购 
买 、 销 售 易 制 毒化 学 品 的 ; (2) 超出 许可 证 明 或 者 备案 证 明 的 品种 、 数 量 范 围 
购买 、 销 售 易 制 毒化 学 品 的 ; (3) 使 用 他 人 的 或 者 伪造 、 变 造 、 失 效 的 许可 证 
明 或 者 备案 证 明 购 买 、 销 售 易 制 毒化 学 品 的 ; (4 ) 经 营 单位 违反 规定 ， 向 无 购 


买 许可 证 明 、 备 案 证 明 的 单位 、 个 人 销售 易 制 毒化 学 品 的 ， 或 者 明知 购买 者 使 
用 他 人 的 或 者 伪造 、 变 造 、 失 效 的 购买 许可 证 明 、 备 案 证 明 ， 向 其 销售 易 制 毒 
化 学 品 的 ; (5) 以 其 他 方式 非法 买卖 易 制 毒化 学 品 的 。 


主观 方面 只 能 是 故意 ， 行 为 人 必须 明知 是 制 毒物 品 。 对 于 走私 或 者 非 
法 买卖 制 毒物 品行 为 ， 有 下 列 情形 之 一 ， 且 查获 了 易 制 毒化 学 品 ， 结 合 犯罪 嫌 
疑 人 人、 被告 人 的 供述 和 其 他 证 据 ， 经 综合 审查 判断 ， 可 以 认定 其 “明知 ”是 制 毒 
物品 而 走私 或 者 非法 买卖 ， 但 有 证 据 证 明确 属 被 蒙骗 的 除外 : (1 ) 改变 产品 形 
状 、 包 装 或 者 使 用 虚假 标签 、 商标 等 产品 标志 的 ; (2) 以 藏匿 、 夹 带 或 者 其 他 
隐蔽 方式 运输 、 携 带 易 制 毒化 学 品 逃 避 检 查 的 ; (3) 抗拒 检查 或 者 在 检查 时 去 
弃 货 物 逃 跑 的 ; (4) Uiatk, BE, ARS RMR BK, WSC 
的 ; (5 ) 选择 不 设 海关 或 者 边防 检查 站 的 路 段 绕 行 出 入 境 的 ; (6) 以 虚假 身 
份 、 地 址 办 理 托 运 、 邮 寄 手 续 的 ; (7 ) 以 其 他 方法 隐瞒 真相 ， 逃 避 对 易 制 毒化 
学 品 依法 监管 的 。 


(二 ) 认定 


易 制 毒 化 学 品 生 产 、 经 营 、 使 用 单位 或 者 个 人 未 办 理 许可 证 明 或 者 备 
案 证 明 ， 购 买 、 BRIBE 如 果 有 证 据 证 明确 实用 于 合法 生产 、 生 活 
需要 ， 依 法 能 够 办 理 只 是 未 及 时 办 理 许可 证 明 或 者 备案 证 明 ， 且 未 造成 严重 社 
会 危害 的 ， 可 不 以 非法 买卖 制 毒物 品 罪 论处 。 


为 了 制造 毒品 或 者 走私 、 非 法 买卖 制 毒物 品 犯罪 而 采用 生产 、 加 工 、 
提炼 等 方法 非法 制造 易 制 毒化 学 品 的 ， 根 据 刑法 第 22 条 的 规定 ， 按 照 其 制造 易 
制 毒化 学 品 的 不 同 目的 ， 分 别 以 制造 毒品 、 走 私 制 毒物 品 、 非 法 买卖 制 毒物 品 
的 预备 行为 论处 。 


明知 他 人 实施 走私 或 者 非法 买卖 制 毒物 品 犯罪 ， 而 为 其 运输 、 储 存 、 
代理 进出 口 或 者 以 其 他 方式 提供 便利 的 ， 以 走私 或 者 非法 买卖 制 毒物 品 罪 的 共 
犯 论 处 。 


走私 、 非 法 买卖 制 毒物 品行 为 同时 构成 其 他 犯罪 的 ， 依 照 处 罚 较 重 的 
规定 定罪 处 神 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 350 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 役 或 者 
管制 ， 并 处 罚金 ; 数量 大 的 ， 处 3 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 罚金 。 单 位 
ces 对 单位 判处 罚金 ， 并 对 其 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 
, 依照 上 述 规定 处 罚 。 量 刑 时 ， 应 注意 适用 刑法 第 356 条 关于 再 犯 从 重 处 罚 
的 规定 。 


一 、 包 庇 毒品 犯罪 分 


| 
本 罪 是 指 包庇 走私 、 贩 卖 、 运 输 、 制 造 毒品 的 犯罪 分 子 的 行为 。 本 罪 
是 一 种 特殊 的 包庇 罪 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 349 条 的 规定 处 罚 。 


二 、 窝 藏 、 转 移 、 隐 眶 毒品 、 毒 赃 


本 罪 是 指 为 走私 、 贩 卖 、 运 输 、 制 造 毒品 的 犯罪 分 子 富 藏 、 转 移 、 隐 
瞒 毒品 或 者 犯罪 所 得 的 财物 的 行为 。 对 符合 本 徘 构成 要 件 的 行为 ， 不 能 认定 为 
包庇 罪 或 者 掩饰 、 隐 瞒 犯罪 所 得 、 犯 罪 所 得 收益 罪 。 事先 与 毒品 犯罪 分 子 共 同 
策划 ， 人 多 诸 事 后 帮助 毒品 犯罪 分 子 窝藏 、 转 移 、 隐 眶 毒品 、 毒 赃 的 ， 应 以 毒品 
犯罪 的 共犯 论处 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 349 条 的 规定 处 罚 。 


三 、 非 法 种 植 毒品 原 植物 罪 


本 罪 是 指 非 法 种 植 婴 票 、 大 麻 等 毒品 原 植物 ， 情 节 严 重 的 行为 。 具 有 
下 列 情形 之 一 的 ， 属 于 “情节 严重 ” : (1) 种 植 峙 票 500 株 以 上 不 满 3000 株 或 者 
其 他 毒品 原 植物 数量 较 大 的 ; ( 2 ) 经 公安 机 关 处 理 后 又 种 植 的 ;( 3 ) 抗拒 铲 
除 的 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 351 条 的 规定 处 罚 。 


四 、 引 诱 、 教 唆 、 欺 骗 他 人 吸毒 罪 


本 罪 是 指引 诱 、 教 唆 、 欺 骗 他 人 吸食 、 注 射 毒品 的 行为 。 引诱、 教 
唆 ， 都 属于 在 他 人 本 无 吸食 、 注 射 毒品 意愿 的 情况 下 ， 通 过 向 他 人 宣扬 吸食 、 
注射 毒品 后 的 感受 、 传 授 或 示范 吸毒 方法 、 技 巧 以 及 利用 金钱 、 物 质 等 进行 诱 
惑 的 方法 ， 引 起 他 人 产生 吸食 、 注 射 毒品 的 意愿 或 者 欲望 的 行为 ; 欺骗 ， 是 指 
隐瞒 真相 或 者 制造 假象 ， 使 他 人 了 吸食、 注射 毒品 的 行为 。 引 诱 、 教 唆 、 欺 骗 的 
对 象 没有 任何 限制 ， 不 管 对 方 是 否 达到 法 定年 龄 ， 是 否 具有 辨认 控制 能 力 。 吸 
毒品 ， 是 指 用 口 吸 、 鼻 吸 、 知 服 、 饮 用 等 方法 吸入 或 者 食 取 毒 品 ; 注射 毒 
品 ， 是 指 采 用 皮下 或 者 静脉 等 注射 方法 使 用 毒品 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 353 
条 第 1 款 、 第 3 款 的 规定 处 罚 。 


五 、 强 迫 他 人 吸毒 罪 


md 


本 罪 是 指使 用 暴力 、 威 胁 等 生理 强制 或 心理 强制 方法 ， 人 迫使 他 人 吸 
食 、 注 射 毒品 的 行为 。 采 用 某 种 方法 使 他 人 暂时 尺 失 知觉 或 者 利用 他 人 暂时 丧 
失 知 觉 的 状态 ， 给 他 人 注射 毒品 的 ， 应 认定 为 强迫 他 人 了 吸毒 罪 。 本 罪 与 引诱 、 
教唆 、 欺 骗 他 人 吸毒 罪 的 关键 区 别 在 于 方法 不 同 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 353 
条 第 2 款 与 第 3 款 的 规定 处 罚 。 


六 、 容 留 他 人 吸毒 罪 


本 罪 是 指 容留 他 人 了 吸食、 注射 毒品 的 行为 。 容 留 ， 是 指 允 许 他 人 在 自 
己 管理 的 场所 吸食 、 注 射 毒品 或 者 为 他 人 吸食 、 注 射 毒品 提供 场所 的 行为 。 容 
留 行为 既 可 以 是 主动 实施 的 ， 也 可 以 是 被 动 实施 的 ; 既 可 以 是 有 偿 的 ， 也 可 以 
是 无 偿 的 。 对 于 容留 他 人 吸食 、 注 射 毒品 并 出 售 毒品 的 ， 应 认定 为 贩卖 毒品 
罪 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 354 条 的 规定 处 罚 。 

【本 章 主要 法 律 规定 】 

刑法 第 347 ~ 357 条 

走私 、 贩 卖 、 运 输 、 制 造 毒品 ， 无 论 数量 多 少 ， 都 应 当 追 究 刑事 责 
任 ; 但 非法 持 有 毒品 ， 只 有 达到 一 定数 量 的 ， 才 应 当 追 究 刑 事 责任 。 有 证 据 证 
明 行 为 人 不 以 牟利 为 目的 ， 为 他 人 代购 仅 用 于 吸食 的 毒品 ， 毒 品 数量 超过 非法 


持 有 毒品 罪 的 最 低 数 量 标准 的 ， 对 托 购 者 、 代 购 者 应 以 非法 持 有 毒品 罪 定罪 。 
代购 者 从 中 牟利 ， 变 相 加 价 贩卖 毒品 的 ， 对 代购 者 应 以 贩卖 毒品 罪 定 罪 。 


unas 


妨害 社会 管理 秩序 罪 (8 ) : 组 织 、 强 迫 、 引 诱 、 


留 、 介 绍 


田 、 绍 卖淫 罪 


J 大 
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ZS 


(一 ) 组 织 卖淫 罪 的 概念 与 特征 


本 罪 是 指 以 招募 、 雇 佣 、 强 迫 、 引 诱 、 容留 等 手段 ， 控 制 他 人 从 事 卖 
淫 活 动 的 行为 。 


1. 客 观 方面 表现 为 组 织 他 人 卖淫 的 行为 。 组 织 ， 是 指 以 招募 、 雇 佣 、 

强迫 、 引 诱 、 容留 等 手段 ， 控 制 他 人 从 事 卖 淫 活 动 的 行为 。 一 般 表 现 为 两 种 情 
况 : 一 是 设置 卖淫 场所 或 者 变相 卖淫 场所 ， 控 制 卖淫 者 ， 招 揽 嫖 娼 者 。 如 以 办 
旅馆 为 名 ， 行 开 妓院 之 实 。 二 是 没有 固定 的 卖淫 场所 ， 通 过 控制 卖 尘 人 员 ， 有 
组 织 地 进行 卖淫 活动 。 如 服务 业 的 负责 人 员 ， 组 织 本 单位 的 服务 人 员 向 顾客 卖 
泽 。 他 人 ， 既 包括 女性 (组 织女 性 当 女 娼 ) ， 也 包括 男性 (组 织 男性 当 男 

妓 ) 。 卖 淫 ， 是 指 以 营利 为 目的 ， 满 足 不 特定 对 方 ( 不 限于 异性 ) 的 性 欲 的 行 
为 ， 包 括 与 不 特定 的 对 方 发 生性 交 和 从 事 其 他 猥 衰 活动 。 以 营利 为 目的 与 不 特 
定 的 对 方 从 事 性 交 之 外 的 猥 衰 活动 的 行为 ， 与 以 营利 为 目的 与 不 特定 对 方 发 生 
性 交 一 样 ， 都 是 为 了 获得 金钱 与 财物 而 出 卖 肉 体 ， 都 是 毒害 社会 风气 、 败 坏 社 
会 风尚 的 行为 ， 都 有 传播 性 病 的 可 能 性 ， 因 而 二 者 没有 本 质 的 区 别 。 据 此 ， 组 
织 男 性 为 男性 提供 性 服务 ， 或 者 组 织女 性 为 女性 提供 性 服务 的 ， 也 成 立 组 织 卖 


sz 


2. 主 观 上 只 能 出 于 故意 ， 虽 然 卖 淫 以 营利 为 目的 ， 组 织 卖 淫 者 通常 也 
以 营利 为 目的 ， 但 刑法 并 没有 将 营利 目的 规定 为 主观 要 件 的 内 容 。 从 理论 上 
说 ， 卖 泽 具 有 营利 目的 ， 不 意味 着 组 织 者 必然 具有 营利 目的 。 


(二 ) 强迫 卖 淫 罪 的 概念 与 特征 


本 罪 是 指使 用 暴力 、 威 胁 、 虐 待 等 强制 方法 迫使 他 人 卖淫 的 行为 。 本 
罪 的 对 象 既 包括 妇女 ， 也 包括 幼女 ， 还 包括 男子 。 行 为 的 方法 必须 具有 强迫 
性 ， 表 现 


为 在 他 人 不 愿意 从 事 卖淫 活动 的 情况 下 ， 使 用 各 种 强制 性 手段 迫使 其 
从 事 卖淫 活动 。 行 为 的 内 容 必须 是 迫使 他 人 卖淫 。 主 观 方面 必须 出 于 故意 ， 是 
否 出 于 营利 目的 ， 不 影响 本 罪 的 成 立 。 


在 组 织 他 人 卖淫 的 活动 中 ， 对 被 组 织 者 实施 强迫 行为 的 ， 只 认定 为 组 
织 卖淫 罪 ; 但 如 果 被 强迫 者 与 被 组 织 者 不 具有 同一 性 的 ， 则 应 以 组 织 卖 淫 罪 与 
强迫 卖淫 罪 实 行 数 罪 并 昼 。 


行为 人 强迫 妇女 仅 与 自己 发 生性 交 ， 并 支付 性 行为 对 价 的 ， 应 认定 为 
强奸 罪 ， 不 得 认定 为 强迫 卖淫 罪 。 原因 在 于 : 一 方面 ， 被 害 妇女 的 行为 完全 不 
符合 卖淫 的 特征 ; 另 一 方面 ， 如 果 将 这 种 行为 认定 为 强迫 卖淫 罪 ， 那么 ， 以 金 
钱 、 财 物 引 诱 妇女 与 自己 通奸 的 行为 ， 也 成 立 引 诱 卖淫 罪 ， 这 恐怕 不 合适 。 但 
是 ， 如 果 行 为 人 强迫 他 人 从 事 卖 泽 ， 并 在 他 人 卖淫 的 过 程 中 ， 与 其 发 生性 交 或 
者 实施 其 他 猥 窒 行为 的 ， 或 者 为 了 迫使 妇女 卖淫 而 强奸 妇女 的 ， 则 应 认定 为 强 


迫 卖淫 罪 。 
(=) 处 罚 


根据 刑法 第 358 条 的 规定 ， 组 织 他 人 卖淫 或 者 强迫 他 人 卖淫 的 ， 处 5 年 
以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 ， 并 处 罚金 ; 有 下 列 情形 之 一 的 ， 处 10 年 以 上 有 期 徒刑 
或 者 无 期 徒刑 ， 并 处 罚金 或 者 没收 财产 : (1) 组 织 他 人 卖淫 ， 情 节 严 重 的 | 
(2) 强迫 不 满 14 周 安 的 幼女 卖淫 的 ; (3) 强迫 多 人 卖淫 或 者 多 次 强迫 他 人 卖 
ER); (4) 强奸 后 迫使 卖淫 的 ; (5) 造成 被 强迫 卖淫 的 人 重伤 、 死 亡 或 者 其 
他 严重 后 果 的 。 有 上 述 情形 之 一 ， 情 节 特 别 严 重 的 ， 处 无 期 徒刑 或 者 死刑 ， 并 
处 没收 财产 。 根 据 刑法 第 361 条 的 规定 ， 旅 馆 业 、 饮 食 服 务 业 、 文 化 娱乐 业 、 
出 租 汽车 业 等 单位 的 人 员 ， 利 用 本 单位 的 条 件 ， 组 织 、 强 人 迫 卖淫 的 ， 依 照 上 述 
规定 定罪 处 罚 ; 上 述 单位 的 主要 负责 人 ， 犯 组 织 卖 淫 罪 、 强 迫 卖淫 罪 的 ， 从 重 
处 罚 。 


二 、 引 诱 、 容 留 、 介 绍 卖淫 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指引 诱 、 容 留 、 介 绍 他 人 卖淫 的 行为 。 客 观 方面 表现 为 引诱 、 
容留 、 介 绍 他 人 卖淫 的 行为 。 这 里 的 他 人 ， 既 包括 女性 ， 也 包括 男性 ， 但 引诱 
行为 的 对 象 不 包括 幼女 。 引 诱 ， 是 指 在 他 人 本 无 卖淫 意愿 的 情况 下 ， 使 用 勾 
引 、 利 诱 等 手段 使 他 人 从 事 卖 淫 活 动 的 行为 。 容 留 ， 是 指 允 许 他 人 在 自己 管理 
的 场所 卖淫 或 者 为 他 人 卖淫 提供 场所 的 行为 。 介 绍 ， 一 般 是 指 在 卖淫 者 与 嫖客 
之 间 牵 线 搭桥 ， 沟 通气 合 ， 使 他 人 卖淫 得 以 实现 的 行为 。 但 有 两 点 值得 注意 : 
(1) 在 意欲 卖淫 者 与 卖淫 场所 的 管理 者 之 间 进 行 介绍 的 行为 ， 应 认定 为 介绍 卖 


=e, (2) 单纯 向 意欲 嫖娼 者 介绍 卖淫 场所 ， 而 与 卖淫 者 没有 任何 联络 的 情况 
下 ， 不 成 立 介绍 卖淫 罪 。 因 为 法 律 使 用 的 表述 的 是 “介绍 他 人 卖淫 ”, 而 不 是 “ 介 


绍 他 人 嫖娼 ”"。 实 施 引诱 、 容 留 、 介 绍 三 种 行为 之 一 的 ， 即 可 构成 本 罪 ; 同时 实 
施 上 述 行为 的 ， 也 只 认定 为 一 罪 ， 不 实行 数 罪 并 神 。 主 观 方面 必须 出 于 故意 ， 
但 是 否 出 于 营利 目的 ， 不 影响 本 罪 的 成 立 。 

(二 ) 认定 

在 组 织 他 人 卖淫 的 犯罪 活动 中 ， 对 被 组 织 的 人 有 引诱 、 容 留 、 介 绍 卖 


淫 行 为 的 ， 应 当 作 为 组 织 卖淫 罪 的 量刑 情节 予以 考虑 ， 不 实行 数 罪 并 罚 。 如 果 
这 些 行为 是 对 被 组 织 者 以 外 的 其 他 人 实施 的 ， 即 被 组 织 者 与 被 引诱 、 容 留 、 介 
绍 者 不 具有 同一 性 时 ， 仍 应 分 别 定罪 ， 实 行 数 徘 并 罚 。 要 注意 从 行为 手段 、 卖 
汉人 是 否 出 于 自愿 等 方面 区 分 本 罪 与 强迫 卖淫 罪 的 界限 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 359 条 第 1 款 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 5 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 
役 或 者 管制 ， 并 处 罚金 ; 情节 严重 的 ， 处 5 年 以 上 有 期 徒刑 ， 并 处 罚金 。 根 据 刑 
法 第 361 条 的 规定 ， 旅 馆 业 、 饮 食 服务 业 、 文 化 娱乐 业 、 出 租 汽车 业 等 单位 的 
人 员 ， 利 用 本 单位 的 条 件 ， 引 诱 、 容 留 、 介 绍 他 人 卖淫 的 ， 依 照 刑法 第 359 条 
的 规定 定 徘 处 罚 ; 上 述 单位 的 主要 负责 人 犯 本 罪 的 ， 从 重 处 罚 。 


=. Baa 

(一 ) 概念 与 特征 

本 罪 是 指 嫖 宿 不 满 14 周 岁 的 幼女 的 行为 。 

票 宿 幼女 ， 是 指 以 交付 金钱 或 者 其 他 财物 为 代价 ， 与 卖淫 幼女 发 生性 
交 或 者 从 事 其 他 猥 衰 活动 。 媒 宿 行 为 以 幼女 主动 、 自 愿 卖淫 或 者 基于 某 种 原因 
正在 进行 卖淫 活动 为 前 提 ; 如 果 幼 女 并 没有 卖淫 ， 行 为 人 使 用 金钱 或 者 其 他 财 
物 引 诱 幼 女 与 之 发 生性 交 的 ， 则 成 立 强奸 罪 ; 知道 或 者 应 当知 道 幼女 被 他 人 强 
人 迫 卖淫 而 仍 与 其 发 生性 关系 的 ， 亦 以 强奸 罪 论处 。 嫖 宿 行为 以 明知 卖淫 的 对 方 
是 或 者 可 能 是 幼女 为 前 提 ， 否则 不 能 认定 为 本 罪 。 

(二 ) 处 罚 

根据 刑法 第 360 条 第 2 款 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 5 年 以 上 有 期 徒刑 ， 并 


处 罚金 。 


本 罪 是 指 为 组 织 卖 淫 的 人 招募 、 运 送 人 员 或 者 有 其 他 协助 组 织 他 人 卖 
淫 行 为 的 行为 。 本 罪 是 在 组 织 他 人 卖淫 的 共同 犯罪 中 实施 协助 活动 的 行为 ， 如 
为 组 织 卖淫 的 人 招募 、 运 送 人 员 ， 充 当 保镖 、 管 账 人 等 。 如 果 刑 法 没有 规定 本 
罪 ， 对 协助 组 织 他 人 卖淫 的 行为 ， 应 认定 为 组 织 卖 淫 罪 的 共犯 行为 ， 但 刑法 特 
别 将 这 种 行为 规定 为 独立 犯罪 。 据 此 ， 协 助 组 织 他 人 卖淫 的 行为 与 组 织 他 人 卖 
淫 的 行为 ， 不 以 共同 犯罪 论处 ， 应 当 分 别 定 徘 量刑 处 罚 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 
第 358 条 第 3 款 的 规定 处 罚 。 


二 、 引 诱 幼女 卖淫 罪 


本 罪 是 指引 诱 不 满 14 周 岁 的 幼女 卖淫 的 行为 。 如 果 只 是 容留 、 介 绍 幼 
女 卖 尘 ， 则 不 成 立 本 徘 ， 仅 成 立 容留 、 介 绍 卖淫 徘 。 引诱 幼女 卖淫 ， 同 时 又 容 
留 、 介 绍 卖 淫 的 ， 应 分 别 认定 为 引诱 幼女 卖淫 罪 与 容留 、 介 绍 卖淫 罪 ， 实 行 数 
罪 并 神 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 359 条 第 2 款 的 规定 处 罚 。 


三 、 传 播 性 病 罪 


本 徘 是 指明 知 自己 患 有 梅毒 、 淋病 等 严重 性 病 而 卖 泽 、 媒 娼 的 行为 。 
卖淫 是 指 以 营利 为 目的 ， 满 足 不 特定 对 方 的 性 欲 的 行为 ， 包 括 与 不 特定 的 对 方 
发 生性 交 和 从 事 其 他 猥 衰 活动 ; 嫖娼 则 是 指 以 交付 金钱 或 其 他 财物 为 代价 ， 使 
对 方 满足 自己 性 欲 的 行为 ， 包 括 与 卖淫 者 发 生性 交 或 从 事 其 他 狠 春 活动。 行为 
主体 必须 是 患 有 梅毒 、 淋 病 等 严重 性 病 的 自然 人 ; 行为 人 必须 明知 自己 患 有 梅 
毒 、 淋 病 等 严重 性 病 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 360 条 第 1 款 的 规定 处 罚 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 
刑法 第 358 ~ 362 条 
需要 注意 本 章 犯 罪 的 罪 数 问题 。 强 奸 后 人 迫使 卖淫 的 ， 只 构成 强迫 卖淫 
罪 一 罪 。 在 组 织 他 人 卖淫 的 活动 中 ， 对 被 组 织 者 实施 强迫 行为 的 ， 只 认定 为 组 
织 卖淫 罪 ; 但 如 果 被 强迫 者 与 被 组 织 者 不 具有 同一 性 的 ， 则 应 以 组 织 卖 淫 罪 与 
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迫 卖 淫 罪 并 罚 。 
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第 一 节 ”重点 罪名 制作 、 复 制 、 出 版 、 贩 卖 、 传 播 淫 
秽 物品 牟利 和 


(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 自然 人 或 者 单位 以 牟利 为 目的 ， 制 作 、 复 制 、 出 版 、 贩 卖 、 
传播 淫秽 物品 的 行为 。 


行为 表现 为 制作 、 复 制 、 出 版 、 贩 卖 、 传 播 淫秽 物品 。 淫 秽 物 品 ， 是 
指 具体 描绘 性 行为 或 者 露骨 宣扬 色情 的 诲 淫 性 书刊 、 影 片 、 录 像 带 、 录 音 带 、 
BARA Yon. “Athen”, 包括 具体 描绘 性 行为 或 者 露骨 宣扬 色 
情 的 诲 淫 性 的 视频 文件 、 音 频 文件 、 电 子 刊物 、 图 片 、 文 章 、 短 信息 等 互联 
网 、 移 动 通讯 终端 电子 信息 和 声讯 台 语音 信息 。 有 关 人 体 生 理 、 医 学 知识 的 科 
学 著作 不 是 淫秽 物品 。 包 含有 色情 内 容 的 有 艺术 价值 的 文学 、 艺 术 作品 不 视 为 
淫秽 物品 。 制 作 ， 是 指 生 产 、 录 制 、 编 写 、 绘 画 、 印 刷 等 创造 、 产 生 泽 秽 物 品 
的 行为 。 复 制 ， 是 指 通过 翻印 、 翻 拍 、 复 印 、 转 录 等 方式 将 原 已 存在 的 淫秽 物 
品 制作 一 份 或 多 份 的 行为 。 出 版 ， 是 指 将 淫秽 作品 编辑 加 工 后 ， 经 过 复制 向 公 
众 发 行 的 行为 。 贩 卖 ， 通 常 是 指 低 价 购 进 再 高 价 卖 出 的 行为 ， 但 也 应 包括 单纯 
的 有 偿 转 让 淫秽 物品 的 行为 。 传 播 ， 是 指 通过 播放 、 陈 列 等 方式 使 淫秽 物品 让 
不 特定 或 者 多 数 人 感知 以 及 通过 出 借 、 赠 送 等 方式 散布 、 流 传 淫秽 物品 的 行 
为 。 实 施 上 述 行为 之 一 的 ， 即 可 成 立 本 罪 ; 同时 实施 上 述 行为 的 ， 也 只 认定 为 
一 徘 ， 不 实行 数 罪 并 罚 。 对 利用 互联 网 、 移 动 通讯 终端 制作 、 复 制 、 出 版 、 贩 
卖 、 传 播 泽 秽 电子 信息 、 通 过 声讯 台 传播 泽 秽 语音 信息 的 ， 应 根据 其 具体 实施 
的 行为 ， 以 制作 、 复 制 、 出 版 、 贩 卖 、 传 播 淫秽 物品 牟利 罪 论处 。 电 信 业 务 经 
营 者 、 互 联网 信息 服务 提供 者 明知 是 淫秽 网 站 ， 为 其 提供 互联 网 接 入 、 服 务 器 
托管 、 网 络 存储 空间 、 通 讯 传输 通道 、 代 收费 等 服务 ， 并 收取 服务 费 ， 数 量 、 
数额 较 大 或 造成 严重 后 果 的 ， 以 传播 泽 秽 物 品 件 


利 徘 定 徘 处 罚 。 以 牟利 为 目的 ， 网 站 建立 者 、 直 接 负 责 的 管理 者 明知 
他 人 制作 、 复 制 、 出 版 、 贩 卖 、 传 播 的 是 淫秽 电子 信息 ， 人 允许 或 者 放任 他 人 在 
自己 所 有 、 管 理 的 网 站 或 者 网 页 上 发 布 ， 达 到 一 定 情形 的 ， 以 传播 淫秽 物品 牟 
利 罪 定 罪 处 神 。 


行为 人 传播 淫秽 物品 时 是 否 具有 牟利 目的 ， 是 传播 淫秽 物品 牟利 徘 与 


传播 淫秽 物品 罪 的 区 别 所 在 。 具 有 件 利 目的 的 人 利用 没有 件 利 目的 (但 有 传播 
故意 ) 的 人 传播 淫秽 物品 的 ， 成 立 共同 犯罪 。 


主观 方面 为 故意 ， 行 为 人 必须 认识 到 自己 制作 、 复 制 、 出 版 、 贩 卖 、 
传播 的 是 淫秽 物品 ， 此 外 还 必须 具有 牟利 目的 。 


C=) 处 罚 


根据 刑法 第 363 条 第 1 款 和 第 366 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 
徒刑 、 拘 役 或 者 管制 ， 并 处 罚金 ; 情节 严重 的 ， 处 3 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒 
刑 ， 并 处 罚金 ; 情节 特别 严重 的 ， 处 10 年 以 上 有 期 徒刑 或 者 无 期 徒刑 ， 并 处 罚 
金 或 者 没收 财产 。 单 位 犯 本 罪 的 ， 对 单位 判处 罚金 ， 并 对 其 直接 负责 的 主管 人 
员 和 其 他 直接 责任 人 员 ， 依 照 个 人 犯罪 的 规定 处 罚 。 


第 二 方 ” 普 通 罪 名 
一 、 传 播 淫秽 物品 因 


本 罪 是 指 自然 人 或 者 单位 ， 传 播 淫秽 的 书刊 、 影 片 、 音 像 、 图 片 或 者 
其 他 淫秽 物品 ， 情 节 严 重 的 行为 。 传 播 的 含义 ， 与 制作 、 复 制 、 出 版 、 贩 卖 、 
传播 淫秽 物品 牟利 罪 中 的 “传播 ”的 含义 相同 。 利 用 互联 网 建立 主要 用 于 传播 淫 
秽 电 子 信 息 的 群 组 ， 成 员 众多 或 者 造成 严重 后 果 的 ， 对 建立 者 、 管 理 者 和 主要 
传播 者 ， 以 传播 淫 移 物品 罪 定 罪 处 神 。 本 罪 只 能 由 故意 构成 ， 但 不 要 求 行 为 人 
主观 上 具有 牟利 目的 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 364 条 第 1 款 、 第 4 款 和 第 366 条 的 
规定 处 罚 。 


二 、 组 织 播放 淫秽 音像 制品 罪 


本 徘 是 指 自然 人 或 者 单位 ， 不 以 牟利 为 目的 ， 组 织 播放 淫秽 的 电影 、 
录像 等 音像 制品 的 行为 。 播 放 ， 是 指 将 淫秽 的 电影 、 录 像 等 音像 制品 的 内 容 展 
现 出 来 ， 使 人 们 可 视 或 可 闻 的 一 切 行为 。 本 徘 只 能 出 于 故意 ， 但 不 要 求 牟 利 目 
的 。 犯 本 徘 的 ， 根 据 刑法 第 364 条 第 2 款 至 第 4 款 和 第 366 条 的 规定 处 罚 。 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 
1. 刑 法 第 363 ~ 367 条 
2. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 《 关 于 办 理 利用 互联 网 、 移 动 通 讯 


终端 、 声 讯 台 制作 、 复 制 、 出 版 、 贩 卖 、 传 播 淫秽 电子 信息 刑事 案件 具体 应 用 
法 律 若干 问题 的 解释 》 


3. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 《 关 于 办 理 利用 互联 网 、 移 动 通讯 
终端 、 声 讯 台 制作 、 复 制 、 出 版 、 贩 卖 、 传 播 泽 秽 电子 信息 刑事 案件 具体 应 用 
法 律 若干 问题 的 解释 ( 二 ) 》 


行为 人 传播 淫秽 物品 时 是 否 具 有 牟利 目的 ， 是 传播 淫秽 物品 牟利 徘 与 
传播 淫秽 物品 罪 的 区 别 所 在 。 具 有 牟利 目的 的 人 利用 没有 牟利 目 的 (但 有 传播 
故意 ) 的 人 传播 淫秽 物品 的 ， 成 立 共同 犯罪 。 


TIT 


一 、 阻 碍 军人 执行 职务 罪 
(一 ) 概念 与 特征 
本 罪 是 指 以 暴力 、 威 胁 方法 阻碍 军人 依法 执行 职务 的 行为 。 


客观 上 表现 为 使 用 暴力 、 威 胁 方法 阻碍 军人 依法 执行 职务 。 首 先 ， 行 
为 人 必须 使 用 了 暴力 、 威 胁 方法 。 暴 力 方法 ， 是 指 对 军人 不 法 行使 有 形 力 的 一 
切 行为 。 暴 力行 为 致 军人 重伤 或 者 死亡 的 ， 应 从 一 重罪 论处 。 威胁 方 法 ， 是 指 
以 恶 害 相通 告 ， 使 他 人 产生 恐惧 心理 进而 实现 行为 人 要 求 的 行为 。 其 次 ， 必 须 
针对 军人 实施 暴力 、 威 胁 行为 。 最 后 ， 必 须 阻碍 军人 依法 执行 职务 ， 即 导致 军 
人 不 能 或 者 难以 依法 执行 职务 。 阻 碍 军人 的 非法 行为 的 ， 不 能 以 本 罪 论处 。 本 
罪 主体 只 能 是 除 军人 以 外 的 一 般 自然 人 。 主 观 方面 表现 为 故意 ， 即 明知 军人 正 
在 依法 执行 职务 ， 而 故意 以 暴力 、 威 胁 方法 予以 阻碍 。 不 明知 是 军人 执行 职务 
而 阻碍 的 ， 不 成 立 本 徘 ; 误 以 为 军人 实施 非法 行为 而 阻碍 的 ， 不 成 立 本 罪 。 


规定 本 罪 的 法 条 与 规定 妨害 公务 罪 的 第 277 条 具有 法 条 竞 合 关系 ， 对 
阻碍 军人 执行 职务 的 ， 应 认定 为 本 罪 ， 不 再 适用 第 277 条 。 


(二 ) 处 罚 


根据 刑法 第 368 条 第 1 款 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 
役 、 管 制 或 者 罚金 。 


二 、 破 坏 武器 装备 、 军 事 设 施 、 军 事 通信 罪 


本 罪 是 指 故意 破坏 部 队 的 武器 装备 、 军 事 设施 、 军 事 通信 的 行为 。 


客观 方面 表现 为 破坏 武器 装备 、 军 事 设施 、 军 事 通信 。 破 坏 ， 包 括 使 
武器 装备 、 军 事 设施 、 军 事 通信 的 效用 未 失 或 者 减少 的 一 切 行为 ， 并 不 限于 物 
理 上 的 毁损 。 本 罪 主体 为 一 般 主 体 。 建 设 、 施 工 单位 直接 负责 的 主管 人 员 、 施 
工 管理 人 


员 ， 明 知 是 军事 通信 线路 、 设 备 而 指使 、 强 令 、 纵 容 他 人 予以 损毁 
的 ， 或 者 不 听 管 护 人 员 劝 阻 ， 指 使 、 强 令 、 纵 容 他 人 违章 作业 ， 造 成 军事 通信 
线路 、 设 备 损毁 的 ， 以 破坏 军事 通信 和 罪 定 罪 处 神 。 本 罪 主 观 方面 只 限于 故意 ， 
行为 人 必须 认识 到 自己 所 破坏 的 是 武器 装备 、 军 事 设施 或 者 军事 通信 。 


破坏 、 损 坏 军事 通信 ， 同 时 构成 其 他 犯罪 的 ， 依 照 处 罚 较 重 的 规定 定 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 369 条 第 1 款 之 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 、 拘 
役 或 者 管制 ; 破坏 重要 武器 装备 、 军 事 设 施 、 军 事 通 信 的 ， 处 3 年 以 上 10 年 以 
下 有 期 徒刑 ; 情节 特别 严重 的 ， 处 10 年 以 上 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 或 者 死刑 。 战 
时 从 重 处 罚 。 其 中 的 “重要 军事 通信 ”，, 是 指 军事 首脑 机 关 及 重要 指挥 中 心 的 通 
信 ， 部 队 作战 中 的 通信 ， 等 级 战备 通信 ， 飞 行 航行 训练 、 抢 险 救 灾 、 军 事 演 习 
或 者 处 置 突 发 性 事件 中 的 通信 ， 以 及 执行 试飞 试航 、 了 武器 装备 科研 试验 或 者 远 
洋 航行 等 重要 军事 任务 中 的 通信 。 


国府 司法 考试 


第 二 方 ” 普 通 罪 名 
一 、 冒 充军 人 招摇撞骗 办 


本 罪 是 指 假冒 军人 身份 进行 招摇 撞 骗 的 行为 。 主 要 包括 两 种 情况 : 一 
是 非 军 人 冒充 军人 ; 二 是 此 种 军人 冒充 彼 种 军人 ， 如 级 别 较 低 的 军人 假冒 级 别 
较 高 的 军人 ， 一 般 部 门 的 军人 假冒 要 害 部 门 的 军人 。 冒 充军 人 使 用 伪造 、 变 
造 、 盗 窃 的 武装 部 队 车 辆 号 牌 ， 造 成 恶劣 影响 的 ， 应 以 本 罪 论处 。 由 于 刑法 将 
冒充 军人 招摇 撞 骗 的 行为 规定 了 独立 的 犯罪 ， 故 对 这 种 行为 不 适用 刑法 第 279 
条 认定 为 招 播 撞 骗 徘 。 行 为 人 在 连续 性 的 招摇 撞 骗 过 程 中 ， 有 时 冒充 军人 ， 有 
时 冒充 其 他 国家 机 关 工作 人 员 的 ， 宜 根据 行为 人 主要 冒充 的 对 象 确定 犯罪 性 
质 。 如 果 主 要 冒 序 军人、 偶尔 冒 充 其 他 国家 机 关 工 作 人 员 招 播 撞 骗 的 ， 宜 认定 
为 本 罪 ; 反之 亦 然 。 但 是 ， 如 果 行 为 人 在 一 段 时 间 内 冒充 军人 招摇 撞 骗 ， 在 另 
一 段 时 间 又 冒充 其 他 国家 机 关 工 作 人 员 招 摇 撞 骗 ， 分 别 都 构成 犯罪 的 ， 则 应 实 
行 数 罪 并 罚 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 372 条 的 规定 处 罚 。 


二 、 盗 禄 、 抢 奔 武 装 部 队 公 文 、 证 件 、 印 章 罪 


本 罪 是 指 盗窃 、 抢 奔 武 装 部 队 的 公文 、 证 件 、 印 章 的 行为 。 本 罪 的 对 
象 为 武装 部 队 的 公文 、 证 件 、 印 章 。 根 据 司法 解释 ， 盗 窃 、 抢 夺 伪 造 、 变 造 的 
武装 部 队 公 文 、 证 件 、 印 章 的 ， 构 成 本 徘 。 规定 本 罪 的 法 条 与 规定 盗窃 、 抢 
奔 、 上 毁灭 国 家 机 关公 文 、 证 件 、 印 章 徘 的 第 280 条 是 特别 法 条 与 普通 法 条 的 天 
系 ， 因 此 ， 只 要 盗窃 、 抢 于 武装 部 队 的 公文 、 证 件 、 印 章 的 ， 就 认定 为 本 罪 ， 
而 不 适用 第 280 条 。 但 由 于 本 条 没有 规定 毁灭 行为 ， 而 毁灭 武装 部 队 公文 、 证 
件 、 印 章 的 行为 本 身 就 是 毁灭 国家 机 关 人 公文、 证件、 印章 的 行为 ， 故 对 该 行为 
应 适用 刑法 第 280 条 ， 认 定 为 毁灭 国家 机 关公 文 、 证 件 、 印 章 罪 。 犯 本 罪 的 , 
根据 刑法 第 375 条 第 1 款 的 规定 处 罚 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 
刑法 第 368 ~ 381 条 


本 章 多 数 犯罪 与 其 他 章 犯罪 存在 法 条 竞 合 关系 。 行 为 符合 本 章 犯 罪 构 
成 要 件 的 ， 应 按 本 章 犯 罪 论处 。 


第 三 十 七 章 
贫 污 贿赂 罪 


=la 
=i 


—, SFE 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 国家 工作 人 员 利 用 职务 上 的 便利 ， 侵 吞 、 窍 取 、 骗 取 或 者 以 
其 他 手段 非法 占有 公共 财物 的 行为 。 


1. 本 罪 客体 是 国家 工作 人 员 职 务 行为 的 廉洁 性 和 公共 财产 权 。 
2. 客 观 方面 具有 以 下 特征 : 


(1) 必须 利用 职务 上 的 便利 。 利 用 职务 上 的 便利 ， 是 指 利用 职务 权力 
与 地 位 所 形成 的 主管 、 管 理 、 经 营 、 经 手 公 共 财 物 的 便利 条 件 。 主 管 ， 主 要 是 
旨 负 责 调拨 、 处 置 及 其 他 支配 公共 财物 的 职务 活动 ; 管理 ， 是 指 负责 保管 、 处 
理 及 其 他 使 公共 财物 不 被 流失 的 职务 活动 ; 经 营 ， 是 指 将 公共 财物 作为 生产 、 
流通 手段 等 使 其 增值 的 职务 活动 ; 经 手 ， 是 指 领取 、 支 出 等 经 办 公共 财物 的 职 
务 活动 。 利 用 与 职务 无 天 仅 因 工作 关系 熟悉 作案 环境 或 易于 接近 作案 目标 、 赁 
工作 人 员 身 份 容易 进入 某 些 单位 等 方便 条 件 非 法 占有 公共 财物 的 ， 不 成 立 贪污 
徘 。 


(2) 必须 侵吞 、 窃 取 、 骗 取 或 者 以 其 他 手段 非法 占有 公共 财物 。 中 侵 

吞 ， 与 侵占 是 同 义 语 ， 即 将 自己 因为 职务 而 占有 、 管 理 的 公共 财物 据 为 己 有 或 
者 使 第 三 者 所 有 ， 包 括 对 公共 财物 进行 事实 上 的 处 分 与 法 律 上 的 处 分 。 如 财会 
人 员 收 款 不 入 账 而 据 为 己 有 ， 执 法 人 员 将 罚没 款 据 为 己 有 ， 管 理 人 员 将 自己 管 
理 的 公共 财物 变卖 后 占有 所 变卖 的 款项 ， 等 等 。 根 据 刑法 第 394 条 的 规定 ， 
家 工作 人 员 在 国内 公务 活动 或 者 对 外 交往 中 接受 礼物 ， 依 照 国 家 规定 应 当 交 公 
而 不 交 公 ， 数 额 较 大 的 ， 以 贪污 罪 论处 。@ 窍 取 ， 是 指 违 反 占 有 者 的 意思 ， Al 
用 职务 上 的 便利 ， 将 他 人 占有 的 公共 财物 转移 为 自己 或 者 第 三 者 占有 。@ 骗 
取 ， 是 指 假借 职务 上 的 合法 形式 ， 采 用 虚构 事实 、 隐 瞒 真 相 的 办 法 取得 公共 财 
物 。 例 如 ， 国 有 保险 公司 工作 人 员 和 国有 保险 公司 委派 到 非 国有 保险 公司 从 事 
公务 的 人 员 ， 利 用 职务 上 的 便利 ， 故 意 编造 未 曾 发 生 的 保险 事故 进行 虚假 理 
赔 ， 骗 取保 险 金 


归 自 己 所 有 的 ， 属 于 骗取 形式 的 贪污 ( 参见 刑法 第 183 条 ) 。@ 其 他 


手段 ， 是 指 除 侵 吞 、 窃 取 、 骗 取 以 外 的 其 他 利用 职务 之 便 的 手段 ， 如 挪用 公款 
携 款 潜逃 。 上 述 行为 的 共同 特点 是 ， 将 公共 财物 转移 为 行为 人 或 第 三 者 不 法 所 
有 。 这 种 不 法 所 有 ， 一 方面 可 能 表现 为 行为 人 在 法 律 形式 上 或 者 事实 上 不 法 所 
有 公共 财物 ， 如 将 公车 登记 为 自己 所 有 ， 将 公款 存 入 自己 的 私人 存折 ， 将 公物 
作为 私有 物 予 以 支配 ; 另 一 方面 也 可 能 表现 为 行为 人 在 法 律 上 或 者 事实 上 处 分 
了 公共 财物 ， 如 将 公款 赠与 他 人 ， 将 公物 变卖 等 ， 但 不 包括 单纯 毁坏 公共 财物 
的 行为 。 


(3) 必须 非法 占有 公共 财物 。 本 罪 对 象 必须 是 公共 财物 ( 参见 刑法 第 
91 条 ) ， 但 不 限于 国有 财物 ， 因 为 贪污 罪 的 主体 包括 国家 机 关 、 国 有 单位 委派 
到 非 国有 单位 从 事 公 务 的 人 员 ， 这 些 主体 完全 可 能 贪污 国有 财物 以 外 的 公共 财 
物 。 但 是 ， 受 国家 机 关 、 国 有 公司 、 企 业 、 事 业 单位 、 人 民团 体委 托管 理 、 经 
营 国有 财产 的 人 员 成 立 贪污 罪 ， 必 须 是 非法 占有 了 国有 财物 。 


3. 主 体 应 是 国家 工作 人 员 。 根 据 刑 法 第 93 条 的 规定 ， 国 家 工作 人 员 是 
指 在 国家 机 关中 从 事 公 务 的 人 员 ; 国有 公司 、 企 业 、 事 业 单 位 、 人 民团 体 中 从 
事 公务 的 人 员 和 国家 机 关 、 国 有 公司 、 企 业 、 事 业 单 位 委派 到 非 国 有 公司 、 企 
业 、 事 业 单位 、 社 会 团体 从 事 公务 的 人 员 ， 以 及 其 他 依照 法 律 从 事 公 务 的 人 
员 ， 以 国家 工作 人 员 论 。 根 据 全 国人 大 常委 会 《关于 《中 华人 民 共和 国 刑法 》 
第 九 十 三 条 第 二 款 的 解释 》， 村 民 委 员 会 等 基层 组 织 人 员 协 助人 民政 府 从 事 救 
灾 、 抢 险 、 防 汛 、 优 抚 、 扶 贫 、 移 民 、 救 济 款 物 的 管理 ， 社 会 捐助 公益 事业 款 
物 的 管理 ， 国有 土地 的 经 营 和 管理 ， 土 地 征收 、 征 用 补偿 费用 的 管理 ， 代 征 、 
代 缴 税 款 ， 有 关 计 划 生 育 、 户 籍 、 征 兵 工 作 等 行政 管理 工作 ， 利 用 职务 上 的 便 
利 贪污 公共 财产 的 ， 应 以 贪污 罪 论处 。 


根据 刑法 第 382 条 第 2 款 的 规定 ， 受 国家 机 关 、 国 有 人 公司、 企业、 事业 
单位 、 人 民团 体委 托管 理 、 经 营 国 有 财产 的 人 员 ， 可 以 成 为 本 罪 的 主体 。 适 用 
本 规定 的 条 件 是 : (1) 被 委托 人 原本 不 是 管理 、 经 营 国有 财产 的 人 员 ; (2) 
委托 单位 必须 是 国家 机 关 、 国 有 人 公司、 企业、 事业 单位 、 人 民团 体 ; (3) 委托 
的 内 容 是 以 承包 、 租 赁 、 临 时 聘用 等 方式 管理 、 经 营 国有 财产 ;( 4 ) 委托 具有 
合法 性 。 


此 外 ， 一般 公民 与 上 述 人 员 勾 结 ， 伙 同 贪污 的 ， 以 贪污 罪 的 共犯 论 
处 。 


4. 主 观 方面 只 能 是 故意 ， 并 具有 非法 占有 目的 。 
(二 ) 认定 


1. 正 确 区 分 贪污 罪 与 非 罪 的 界限 。 对 于 贪污 公共 财物 数额 较 小 的 ， 情 
节 显 著 轻 微 的 ， 不 应 以 贪污 罪 论处 。 

2. 正 确 区 分 贪污 罪 与 盗 窍 罪 、 诈 骗 罪 、 侵 占 罪 的 界限 。 贪 污 罪 的 行为 
包括 了 侵占 、 窍 取 、 骗 取 公 共 财 物 的 行为 ， 它 们 之 间 的 主要 区 别 在 于 : 前 者 的 
对 象 仅 限 于 公共 财物 ， 后 者 的 对 象 既 可 以 是 公共 财物 ， 也 可 以 是 公民 私人 所 有 


的 财物 ; 前 者 的 行为 包括 利用 职务 之 便 的 侵吞 、 窃 取 、 骗 取 及 其 他 手段 ， 后 者 
的 行为 分 别 是 特定 的 窃取 、 骗 取 与 侵占 行为 ， 不 要 求 利 用 职务 之 便 ; 前 者 的 主 
体 是 特殊 主体 ， 后 者 的 主体 为 一 般 主 体 。 


3. 正 确 区 分 贪污 罪 与 职务 侵占 徘 的 界限 。 这 两 种 犯罪 有 相似 之 处 ， 区 
分 的 关键 在 于 行为 主体 是 否 国家 工作 人 员 。 此 外 ， 贪 污 的 对 象 只 能 是 公共 财 
物 ， 其 中 主要 是 国有 财物 ; 而 职务 侵占 罪 的 对 象 虽然 可 以 是 公共 财物 (如 集体 
所 有 的 财物 ) ， 但 还 包括 私营 公司 、 企 业 的 财物 。 


贪污 罪 与 职务 侵占 徘 之 间 区 别 的 要 点 是 主体 不 同 。 售 污 罪 本 质 上 是 一 
种 “公务 ”侵占 行为 ， 而 职务 侵占 罪 是 一 种 非 公务 (“业务 ”) 侵占 行为 。 当 然 与 
此 相关 联 的 ， 对 象 不 同 ， 贪 污 罪 的 对 象 是 公共 财产 ; 职务 侵占 罪 的 对 象 不 限于 
公共 财产 。 


贪污 罪 与 侵占 罪 的 区 别 是 在 认定 案件 时 ， 关 键 看 是 否 因为 公务 关系 而 
持 有 财物 。 贪 污 罪 的 行为 人 是 因为 ( 公务 ) 职务 的 关系 而 持 有 该 财物 ; 侵占 罪 
的 行为 人 是 因 受 他 人 委托 而 持 有 该 财物 或 者 因 偶 然 因 素 而 持 有 他 人 遗忘 物 、 埋 
藏 物 ， 与 公务 无 关 。 


(=) 处 罚 


刑法 第 383 条 根据 个 人 贪污 数额 与 情节 规定 了 不 同 档次 的 法 定 刑 。 量 
刑 时 ， 除 了 考虑 贪污 数额 外 ， 还 必须 考虑 其 他 情节 。 在 共同 贪污 中 ， 个 人 贪污 
数额 ， 不 是 泛 指 整个 共同 犯罪 的 数额 ， 也 不 是 指 分 赃 数 额 ， 而 是 指 个 人 应 当 承 
担 责任 的 数额 。 对 此 ， 应 根据 刑法 总 则 关于 各 共犯 人 承担 责任 的 原则 确定 。 例 
如 ， 贪污 犯罪 集团 贪污 10 万 元 ， 由 于 首要 分 子 对 整个 犯罪 集团 的 罪行 承担 责 
任 ， 故 首要 分 子 的 个 人 贪污 数额 是 10 万 元 ; 由 于 集团 犯罪 中 的 主犯 按 其 所 参与 
的 全 部 犯罪 承担 责任 ， 故 主犯 的 个 人 贪污 数额 应 按 其 实际 参与 贪污 的 全 部 数额 
计算 。 如 果 主 犯 参与 贪污 6 万 元 ， 则 其 个 人 贪污 数额 为 6 万 元 。 同 样 ， 从 犯 也 是 
以 其 参与 的 贪污 数额 作为 其 个 人 贪污 数额 。 此 外 ， 对 于 多 次 贪污 未 经 处 理 的 ， 


按照 累计 贪污 数额 处 罚 。 一 般 认 为 ， 这 里 的 未 经 处 理 ， 是 指 由 于 某 种 原因 ， 既 
没有 受过 刑事 处 罚 ， 也 没有 受过 行政 处 理 的 情况 。 
二 、 挪 用 公款 罪 


(一 ) 概念 与 特征 

本 罪 是 指 国家 工作 人 员 利 用 职务 上 的 便利 ， 挪 用 公款 归 个 人 使 用 ， 进 
行 非法 活动 的 ， 或 者 挪用 公款 数额 较 大 、 进 行营 利 活动 的 ， 或 者 挪用 公款 数额 
较 大 、 超 过 3 个 月 未 还 的 行为 。 本 罪 的 基本 性 质 是 侵犯 公共 财物 的 占有 权 、 使 用 
权 、 收 益 权 以 及 职务 行为 的 廉洁 性 。 

1. 本 罪 客体 是 国家 工作 人 员 职 务 行为 的 廉洁 性 和 公共 财产 权 。 


2. 客 观 方面 表现 为 ， 利 用 职务 上 的 便利 挪用 公款 归 个 人 使 用 。 


挪用 人 必须 利用 职务 上 的 便利 实施 挪用 行为 ， 即 利用 职务 权力 与 地 位 
所 形成 的 主管 、 管 理 、 经 营 、 经 手 公 款 或 特定 款 物 的 便利 条 件 实施 挪用 行为 。 
挪用 ， 是 指 未 经 合法 批准 ， 或 者 违反 财经 纪律 ， 擅 自 使 公款 脱离 单位 的 行为 。 
行为 人 使 公款 脱离 单位 后 ， 即 使 尚未 使 用 该 公款 的 ， 也 属于 挪用 。 例 如 ， 行 为 
人 将 公款 划 入 自己 的 私人 存折 ， 准 备 日 后 购买 个 人 住房 ， 即 使 尚未 使 用 该 公款 
购买 住房 ， 也 属于 挪用 。 


行为 人 所 挪用 的 必须 是 公款 ， 包 括 挪用 用 于 救灾 、 抢 险 、 防 汛 、 优 
抚 、 扶 贫 、 移 民 、 救 济 款 物 归 个 人 使 用 。 国 家 工作 人 员 利 用 职务 上 的 便利 ， 挪 
用 公有 国库 券 ， 以 及 挪用 失业 保险 基金 和 下 岗 职工 基本 生活 保障 资金 归 个 人 使 
用 ， 构 成 犯罪 的 ， 应 当 以 挪用 公款 徘 追究 刑事 责任 。 挪 用 非特 定 公物 归 个 人 使 
用 的 ， 不 以 挪用 公款 罪 论 处 ; 如 构成 其 他 犯罪 的 ， 依 照 刑法 的 相关 规定 定罪 处 
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根据 立法 解释 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 属 于 挪用 公款 “ 归 个 人 使 用 ”: 
(1) 将 公款 供 本 人 、 条 友 或 者 其 他 自然 人 使 用 的 ; (2 ) 以 个 人 名 义 将 公款 供 
其 他 单位 使 用 的 ; (3) 个 人 决定 以 单位 名 义 将 公款 供 其 他 单位 使 用 ， 谋 取 个 人 
利益 的 。 所 应 注意 的 是 ， 立 法 解释 中 所 说 的 “个 人 ?并 不 限于 一 个 人 ， 而 是 相对 
于 单位 、 集 体 而 言 。 例 如 ， 没 有 经 过 单位 领导 集体 研究 ， 只 是 由 其 中 的 少数 领 
导 违 反 决 策 程序 决定 将 公款 供 其 他 单位 使 用 的 ， 属 于 “个 人 决定 ”; 同样 ， 为 单 
位 少数 人 谋取 利益 的 ， 也 属于 “谋取 个 人 利益 ”。 


挪用 公款 归 个 人 使 用 分 为 三 种 类 型 ， 各 种 类 型 的 成 立 条 件 不 完全 相 
同 : (1 ) 挪用 公款 归 个 人 使 用 ， 进 行 赌博 、 走 私 等 非法 活动 的 ， 构 成 挪用 公款 
罪 ， 不 受 “数额 较 大 ”和 挪用 时 间 的 限制 。 挪 用 公款 给 他 人 使 用 ， 不 知道 使 用 人 
将 公款 用 于 非法 活动 ， 数 额 较 大 、 超 过 3 个 月 未 还 的 ， 构 成 挪用 公款 罪 ; 明知 使 
用 人 将 公款 用 于 非法 活动 的 ， 应 当 认 定 为 挪用 人 挪用 公款 进行 非法 活动 。 (2 ) 
挪用 公款 数额 较 大 ， 归 个 人 进行 营利 活动 的 ， 构 成 挪用 公款 徘 ， 不 受 挪用 时 间 
和 是 否 归还 的 限制 。 挪 用 公款 存 入 银行 、 用 于 集资 、 购买 股 票 、 国 债 等 ， 属 于 
挪用 公款 进行 营利 活动 。 所 获取 的 利息 、 收 益 等 违法 所 得 ， 应 当 追 缴 ， 但 不 计 
入 挪用 公款 的 数额 。 挪 用 公款 给 他 人 使 用 ， 不 知道 使 用 人 将 公款 用 于 营利 活 
动 ， 数 额 较 大 、 超 过 3 个 月 未 还 的 ， 构 成 挪用 公款 罪 ; 明知 使 用 人 将 公款 用 于 营 
利 活动 的 ， 应 当 认 定 为 挪用 人 挪用 公款 进行 营利 活动 。 申 报 注册 资本 是 为 进行 
生产 经 营 活动 做 准备 ， 属 于 成 立 公 司 、 企 业 进 行营 利 活动 的 组 成 部 分 。 因 此 , 
挪用 公款 归 个 人 用 于 公司 、 企 业 注册 资本 验资 证 明 的 ， 应 当 认 定 为 挪用 公款 进 
行营 利 活动 。( 3 ) 挪用 公款 归 个 人 使 用 ， 数 额 较 大 、 超 过 3 个 月 未 还 的 ， 构 成 
挪用 公款 罪 。 这 是 指 将 公款 用 于 非法 活动 与 营利 活动 以 外 的 其 他 活动 。“ 超 过 3 
个 月 未 还 ”, 实际 上 是 指 行为 人 挪用 公款 后 在 3 个 月 之 内 没有 归还 ， 或 者 说 ， 行 
为 人 挪用 公款 的 时 间 超 过 了 3 个 月 。 挪 用 公款 后 尚未 投入 实际 使 用 的 ， 只 要 同时 
具备 “数额 较 大 ”和 “超过 3 个 月 未 还 ”的 构成 要 件 ， 应 当 认 定 为 挪用 公款 罪 ， 但 可 
以 酌情 从 轻 处 罚 。 


挪用 金融 赁 证、 有 价 证 券 用 于 质押 ， 使 公款 处 于 风险 之 中 ， 与 挪用 公 
款 为 他 人 提供 担保 没有 实质 的 区 别 ， 符 合 刑法 关于 挪用 公款 罪 规 定 的 ， 以 挪用 


公款 罪 定 罪 处 罚 ， 挪 用 公款 数额 以 实际 或 者 可 能 承担 的 风险 数额 认定 。 挪 用 公 
款 归 还 个 人 欠 款 的 ， 应 当 根 据 产 生 欠 款 的 原因 ， 分 别 认定 属于 挪用 公款 的 何 种 
情形 。 归 还 个 人 进行 非法 活动 或 者 进行 营利 活动 产生 的 欠 款 ， 应 当 认 定 为 挪用 
公款 进行 非法 活动 或 者 进行 营利 活动 。 


3. 主 体 必须 是 国家 工作 人 员 。 挪 用 公款 给 他 人 使 用 ， 使 用 人 与 挪用 人 
共 谋 ， 指 使 或 者 参与 策划 取得 挪用 款 的 ， 以 挪用 公款 罪 的 共犯 定 徘 处 罚 。 


4. 主 观 方面 只 能 是 故意 ， 但 不 要 求 行 为 人 具有 将 公款 不 法 据 为 己 有 的 
目 的 。 


(二 ) 认定 


挪用 公款 罪 与 贪污 罪 有 相似 之 处 ， 主 要 区 别 在 于 : (1) 犯罪 对 象 不 完 
全 相同 : 前 者 原则 上 只 限于 公款 ， 例 外 地 包括 特定 公物 ; 后 者 既 包 括 公款 ， 也 
包括 其 他 公共 财物 。 (2 ) 犯罪 行为 不 同 : 前 者 只 是 挪用 公款 ， 即 暂时 占有 、 使 
用 公款 ; 后 者 是 以 侵吞 、 窃 取 、 骗 取 或 者 其 他 手段 非法 将 公共 财物 占 为 己 有 或 
者 使 第 三 者 所 有 。 (3 ) 犯罪 故意 内 容 不 同 : 前 者 一 般 以 暂时 使 用 公款 为 目的 ， 
具有 归还 的 意图 ; 后 者 以 非法 占有 为 目的 ， 不 具有 归还 的 意图 。 这 是 二 者 的 主 
要 区 别 。 挪 用 公款 是 否 转化 为 贪污 ， 应 当 按照 主客 观 相 一 致 的 原则 ， 具 体 判 断 
和 认定 行为 人 主观 上 是 否 具有 非法 占有 公款 的 目的 。 在 司法 实践 中 ， 具 有 以 下 
情形 之 一 的 ， 可 以 认定 行为 人 具有 非法 占有 公款 的 目的 : (1 ) 行为 人 “携带 挪 
用 的 公款 潜逃 的 ”， 对 其 携带 挪用 的 公款 部 分 ， 以 贪污 菲 定 徘 处 罚 ; (2) 行为 
人 挪用 公款 后 采取 虚假 发 票 平 帐 、 销 毁 有 关 帐 目 等 手段 ， 使 所 挪用 的 公款 已 难 
以 在 单位 财务 帐 目 上 反映 出 来 ， 且 没有 归还 行为 的 ， 应 当 以 贪污 罪 定罪 处 罚 ; 
(3) 行为 人 截取 单位 收入 不 入 帐 ， 非 法 占有 ， 使 所 占有 的 公款 难以 在 单位 财务 
帐 目 上 反映 出 来 ， 且 没有 归还 行为 的 ， 应 当 以 贪污 罪 定罪 处 罚 ; (4) 有 证 据 证 
明 行 为 人 有 能 力 归还 所 挪用 的 公款 而 拒 不 归还 ， 并 隐瞒 挪用 的 公款 去 向 的 ， 应 
当 以 贪污 罪 定罪 处 罚 。 


挪用 公款 罪 与 挪用 资金 罪 的 客观 方面 与 主观 方面 相同 ， 其 区 别 主 要 表 
现在 : (1) 前 者 的 对 象 是 公款 与 特定 款 物 ， 其 中 主要 是 国有 财物 ; 后 者 的 对 象 
虽然 包括 公共 财物 ， 但 也 包括 私营 公司 、 企 业 的 资金 ; (2) 前 者 的 主体 只 限于 
国家 工作 人 员 ,; 后 者 的 主体 是 除 国 家 工作 人 员 以 外 的 公司 、 企 业 及 其 他 单位 的 
AR. 


因 挪 用 公款 索取 、 收 受贿 赂 构成 犯罪 的 ， 或 者 挪用 公款 进行 非法 活动 
构成 其 他 犯罪 的 ， 依 照 数 罪 并 罚 的 规定 处 罚 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 384 条 的 规定 ， 犯 挪用 公款 罪 的 ， 处 5 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 
拘役 ; 情节 严重 的 ， 处 5 年 以 上 有 期 徒刑 。 挪 用 公款 数额 巨大 不 退还 的 ， 处 10 
年 以 上 有 期 徒刑 或 者 无 期 徒刑 。 “挪用 公款 数额 巨大 不 退还 的 ”， 是 指 挪用 公款 
数额 巨大 ， 因 客观 原因 在 一 审 宣判 前 不 能 退还 的 ; 如 果 由 于 某 种 原因 从 挪用 公 


款 的 故意 转化 为 贪污 罪 的 故意 ， 则 应 认定 为 贪污 罪 。 多 次 挪用 公款 不 还 ， 挪 用 
公款 数额 累计 计算 ; 多 次 挪用 公款 ， 并 以 后 次 挪用 的 公款 归还 前 次 挪用 的 公 
款 ， 挪 用 公款 数额 以 案 发 时 未 还 的 实际 数额 认定 。 


三 、 受 贿 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


受贿 罪 ， 是 指 国家 工作 人 员 ， 利 用 职务 上 的 便利 ， 索 取 他 人 财物 的 ， 
或 者 非法 收受 他 人 财物 为 他 人 谋取 利益 的 行为 。 


1. 客 体 是 职务 行为 的 不 可 收买 性 ， 或 者 说 是 职务 行为 与 财物 的 不 可 区 
换 性 。 


2. 客 观 方面 表现 为 利用 职务 上 的 便利 ， 索取 他 人 财物 ， 或 者 非法 收受 
他 人 财物 为 他 人 谋取 利益 的 行为 。 


(1) 受贿 行为 所 索取 、 收 受 的 是 财物 ， 该 财物 称 为 “贿赂 ?>。 贿赂 的 本 
质 在 于 ， 它 是 与 国家 工作 人 员 的 职务 有 关 的 、 作 为 不 正当 报酬 的 利益 。 职 务 是 
国家 工作 人 员 基 于 其 地 位 应 当 作 为 公务 处 理 的 一 切 事 务 ， 其 范围 由 法 律 、 法 令 
或 职务 的 内 容 决 定 。 职 务 行为 既 可 以 是 作为 ， 也 可 以 是 不 作为 。 贿 赂 与 职务 行 
为 的 关联 性 ， 是 指 因 为 行为 人 具有 有 某 种 职务 ， 才 可 能 向 他 人 索取 贿赂 ， 他 人 才 
向 其 提供 贿赂 。 不 仅 如 此 ， 贿 赂 还 是 作为 职务 行为 的 不 正当 报酬 的 利益 ， 它 与 
职务 行为 之 间 存 在 对 价 关 系 。 即 贿赂 是 对 国家 工作 人 员 职 务 行为 的 不 正当 报 
酬 。 不 正当 报酬 ， 并 不 意味 着 国家 工作 人 员 的 职务 行为 本 身 具 有 不 正当 性 ， 而 
是 指 国家 工作 人 员 实 施 职务 行为 时 不 应 当 索 取 或 者 收受 利益 却 索取 、 收 受 了 这 
种 利益 。 贿赂 还 必须 是 一 种 能 够 满足 人 的 某 种 需要 的 利益 。 


刑法 将 贿赂 的 内 容 限 定 为 财物 。 这 里 的 财物 是 指 具 有 价值 的 可 以 管理 
的 有 体 物 、 无 体 物 以 及 财产 性 利益 。 


(2) 受贿 行为 表现 为 索取 或 者 收受 贿赂 。 索 取 贿 赂 包括 要 求 、 罕 要 < 
勒索 贿赂 。 收 受贿 赂 ， 是 指 在 行贿 人 主动 提供 贿赂 时 ， 本 应 拒绝 ， 却 予以 接 
受 。 事 实 上 ， 还 存在 一 种 约定 的 方式 ， 即 行贿 人 与 受贿 人 就 贿赂 一 事 相互 沟 
通 、 达 成 协议 。 刑 法 第 385 条 第 2 款 规定 :“ 国 家 工作 人 员 在 经 济 往来 中 ， 违 反 
国家 规定 ， 收 受 各 种 名 义 的 回扣 、 手 续费 ， 归 个 人 所 有 的 ， 以 受贿 论处 。 ”这 实 
质 上 是 一 种 约定 方式 。 但 能 够 以 谁 提出 为 标准 ， 将 其 归 入 索取 与 收受 : 国家 工 
作 人 员 先 提出 约定 的 ， 属 于 索取 ; 对 方 先 提 出 约定 的 ， 国 家 工作 人 员 属 于 收 
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索取 或 者 收受 贿赂 ， 并 不 限于 行为 人 将 贿赂 直接 据 为 己 有 ， 而 是 包括 
使 请 托 人 向 第 三 者 提供 贿赂 的 情形 。 例 如 ， 丙 有 求 于 国家 工作 人 员 甲 的 职务 行 
为 ， 甲 便 要 求 或 者 上 暗示 两 向 乙 提供 财物 ， 乙 欣然 接受 ; 或 者 甲 利用 职务 上 的 便 
利 为 两 谋取 利益 ， 事 后 两 欲 向 甲 提 供 作为 职务 行为 的 不 正当 报酬 的 财物 时 ， 甲 
要 求 或 者 暗示 两 将 财物 提供 给 乙 ， 乙 没有 拒绝 。 在 这 种 情况 下 ， 甲 依然 成 立 受 


贿 罪 。 如 果 乙 不 明知 两 所 提供 的 财物 与 国家 工作 人 员 甲 的 职务 行为 具有 天 联 ， 
乙 不 成 立 受贿 罪 的 共犯 ; 如 果 乙 明知 两 所 提供 的 为 贿赂 ， 则 成 立 受贿 罪 的 共 
犯 。 


(3) 索取 贿赂 只 需要 利用 职务 上 的 便利 就 成 立 受贿 徘 ， 不 要 求 为 他 人 
谋取 利益 。 但 收受 贿赂 的 只 有 为 他 人 谋取 利益 才 成 立 受贿 罪 。 “为 他 人 谋取 利 
益 ” 是 受贿 罪 客 观 要 件 的 内 容 ， 其 最 低 要 求 是 许诺 为 他 人 谋取 利益 。 国 家 工作 人 
员 在 非法 收受 他 人 财物 之 前 或 者 之 后 许诺 为 他 人 谋取 利益 ， 就 在 客观 上 形成 了 
以 权 换 利 的 约定 ， 使 职务 行为 的 不 可 收买 性 受到 了 侵犯 。 为 他 人 谋取 利益 的 许 
庄 本 身 是 一 种 行为 。 许 庄 既 可 以 是 明示 的 ， 也 可 以 是 暗示 的 。 当 他 人 主动 行贿 
并 提出 为 其 谋取 利益 的 要 求 后 ， 国 家 工作 人 员 虽 没 明确 答复 办 理 ， 但 只 要 不 予 
拒绝 ， 就 应 当 认 为 是 一 种 暗示 的 许诺 。 许 诺 既 可 以 表现 为 直接 对 行贿 人 许诺 ， 
也 可 以 表现 为 通过 第 三 者 对 行贿 人 许诺 。 许 诸 既 可 以 是 真实 的 ， 也 可 以 是 虚假 
的 。 虚 假 许 诺 ， 是 指 国家 工作 人 员 具 有 为 他 人 谋取 利益 的 职权 或 者 职务 条 件 ， 
在 他 人 有 求 于 自己 的 职务 行为 时 ， 并 不 打算 为 他 人 谋取 利益 ， 却 又 承诺 为 他 人 
谋取 利益 。 但 虚假 承诺 构成 受贿 罪 是 有 条 件 的 : 其 一 ， 一 般 只 能 在 收受 财物 后 
作 虚 假 承 诺 ; 其 二 ， 许 诸 的 内 容 与 国家 工作 人 员 的 职务 有 关联 ; 其 三 ， 因 为 许 
诺 而 在 客观 上 形成 了 为 他 人 谋取 利益 的 约定 。 


(4) 受贿 行为 在 客观 上 必须 利用 职务 上 的 便利 。“ 利 用 职务 上 的 便 

利 ”, 既 包 括 利用 本 人 职务 上 主管 、 负 责 、 承 办 某 项 公共 事务 的 职权 ， 也 包括 利 
用 职务 上 有 隶属 、 制 约 关 系 的 其 他 国家 工作 人 员 的 职权 。 担 任 单位 领导 职务 的 
国家 工作 人 员 通 过 不 属 自己 主管 的 下 级 部 门 的 国家 工作 人 员 的 职务 为 他 人 谋取 
利益 的 ， 应 当 认 定 为 “利用 职务 上 的 便利 ”为 他 人 谋取 利益 。 事实 上 ， 不 管 是 索 
取 贿 赂 还 是 收受 贿赂 ， 利 用 职务 上 的 便利 都 表现 为 两 个 密切 联系 的 内 容 : 一 是 
他 人 有 求 于 国家 工作 人 员 的 职务 行为 ， 或 国家 工作 人 员 正 在 或 已 经 通过 职务 行 
为 为 他 人 谋取 利益 ; 二 是 索取 或 者 收受 的 财物 是 国家 工作 人 员 (所 许诺 的 ) 职 
务 行 为 的 不 正当 报酬 。 简 言 之 ， 只 要 国家 工作 人 员 所 索取 或 者 收受 的 财物 与 其 
职务 行为 有 关 ， 就 可 认定 为 利用 了 职务 上 的 便利 ， 因 为 索取 或 者 收受 与 职务 行 
为 有 关 的 财物 ， 就 意味 着 对 方 必 须 为 国家 工作 人 员 的 职务 行为 付出 财产 上 的 代 
价 ， 因 而 侵犯 了 职务 行为 的 不 可 收买 性 。 


根据 刑法 第 388 条 的 规定 ， 国 家 工作 人 员 利 用 本 人 职权 或 者 地 位 形成 
的 便利 条 件 ， 通 过 其 他 国家 工作 人 员 职 务 上 的 行为 ， 为 请 托 人 谋取 不 正当 利 
益 ， 索 取 请 托 人 财物 或 者 收受 请 托 人 财物 的 ， 以 受贿 论处 。 这 在 刑法 理论 上 称 
为 圩 旋 受 贿 。 干 旋 受 贿 不 是 国家 工作 人 员 就 自身 的 职务 索取 或 者 收受 贿赂 ， 而 
是 利用 国家 工作 人 员 的 职权 或 者 地 位 形成 的 便利 条 件 ， 就 其 他 国家 工作 人 员 的 
职务 行为 进行 输 旋 ， 使 其 他 国家 工作 人 员 利 用 职务 上 的 便利 为 请 托 人 谋取 不 正 
当 利益 ， 从 而 索取 或 者 收受 贿赂 。 首 先 ， 行 为 人 必须 利用 本 人 职权 或 者 地 位 形 
成 的 便利 条 件 ， 并 不 要 求 行为 人 积极 地 利用 其 职权 或 地 位 ， 只 要 基于 国家 工作 
人 员 的 立场 实施 干 旋 行为 即 可 。 其 次 ， 行 为 人 接受 他 人 请 托 ， 使 其 他 国家 工作 
人 员 实施 (包括 放弃 ) 职务 上 的 行为 ， 为 请 托 人 谋取 不 正当 利益 。 最 后 ， 行 为 
人 必须 向 请 托 人 索取 财物 或 者 收受 请 托 人 的 财物 ， 这 种 财物 是 行为 人 使 其 他 国 
家 工作 人 员 为 请 托 人 谋取 不 正当 利益 的 行为 的 不 正当 报酬 。 例 如 ， 甲 请 求 国家 


工作 人 员 乙 帮忙 ， 请 国家 工作 人 员 两 〈 税务 工作 人 员 ) 为 其 非法 减免 税 款 ， 乙 
利用 自己 的 职权 与 地 位 形成 的 便利 条 件 ， 使 丙 为 甲 碱 免税 款 。 乙 以 此 为 条 件 事 
先 率 取 、 收 受 甲 的 财物 的 ， 或 者 以 此 为 根据 事后 索取 、 收 受 甲 的 财物 的 ， 就 成 
WES he SB. 


3. 主 体 必须 是 国家 工作 人 员 。 国 家 工作 人 员 利 用 职务 上 的 便利 为 请 托 
人 谋取 利益 ， 并 与 请 托 人 事先 约定 ， 在 其 离 退休 后 收受 请 托 人 财物 ， 构 成 犯罪 
的 ， 以 受贿 罪 定罪 处 罚 。 一 般 公 民 与 国家 工作 人 员 相 勾结 ， 伙 同 受贿 的 ， 以 受 
贿 罪 的 共犯 论处 。 


4. 主 观 方面 只 能 是 故意 。 首 先 ， 行 为 人 主观 上 具有 接受 ( 包括 索取 ) 
贿赂 的 意图 。 如 果 没 有 接受 贿赂 的 意图 ， 事实 上 也 没有 接受 的 ， 不 可 能 成 立 受 
贿 罪 ; 行贿 人 将 财物 送 给 行为 人 ， 但 行为 人 根本 不 知道 的 ， 或 者 只 是 不 得 已 暂 
时 收 下 ， 准 备 交 给 组 织 处 理 或 者 退还 给 行贿 人 的 ， 也 不 成 立 受贿 徘 。 其 次 ， 行 
为 人 对 受贿 行为 的 结果 持 希 望 或 者 放任 态度 。 


(二 ) 认定 


1. 正 确 划 清 受贿 徘 与 取得 合理 报酬 、 接 受 正当 馈赠 的 界限 。 国 家 工作 
人 员 在 法 律 允 许 的 范围 内 ， 利 用 业余 时 间 ， 以 自己 的 劳动 为 他 人 提供 某 种 服 
务 ， 从 而 获得 报酬 的 ， 不 成 立 受贿 罪 。 但 国家 工作 人 员 在 业余 时 间 ， 利 用 职务 
上 的 便利 为 他 人 谋取 利益 ， 进 而 获得 报酬 的 ， 仍 然 成 立 受贿 罪 。 国 家 工作 人 员 
在 经 济 往 来 中 ， 违 反 国家 规定 ， 收 受 各 种 名 义 的 回扣 、 手 续费 ， 归 个 人 所 有 
(包括 使 第 三 者 所 有 ) 的 ， 应 以 受贿 罪 论处 ， 不 能 作为 取得 合理 报酬 对 待 。 行 
为 人 接受 亲友 的 正当 馈赠 的 行为 ， 不 成 立 受贿 罪 。 在 区 分 接受 馈赠 与 受贿 罪 
时 ， 应 注意 从 以 下 几 个 方面 进行 综合 判断 : (1) 接受 方 与 提供 方 是 否 存在 杀 友 
关系 ; (2) 提供 方 是 否 有 求 于 接受 方 的 职务 行为 ; (3 ) 接受 方 是 否 许 诺 为 他 
人 谋取 利益 ， 或 者 是 否 正 在 或 者 已 经 为 提供 方 谋取 利益 ; (4) 所 接受 财物 的 数 
量 与 价值 ; (5) 接受 方 是 否 利用 了 职务 之 便 ; (6) 有 无 正当 馈赠 的 适当 理 
A; (7) 接受 与 提供 方式 是 否 具有 隐蔽 性 ; 等 等 。 


2. 正 确 区 分 特殊 方式 的 受贿 与 一 般 交 易 、 娱 乐 、 借 用 等 行为 的 界限 。 
对 此 ， 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检察 院 2007 年 7 月 8 日 《关于 办 理 受 贿 刑事 案件 
适用 法 律 若 干 问 题 的 意见 》 作 了 如 下 规定 : (1) 国家 工作 人 员 利 用 职务 上 的 便 
利 为 请 托 人 谋取 利益 ， 以 明显 低 于 市 场 的 价格 向 请 托 人 购买 房屋 、 汽 车 等 物品 
的 ， 或 者 以 明显 高 于 市 场 的 价格 向 请 托 人 出 售 房屋 、 汽 车 等 物品 的 ， 或 者 以 其 
他 交易 形式 非法 收受 请 托 人 财物 的 ， 以 受贿 论处 ; 受贿 数额 按照 交易 时 当地 市 
场 价格 与 实际 支付 价格 的 差额 计算 。 上 述 市 场 价格 包括 商品 经 营 者 事先 设 定 的 
不 针对 特定 人 的 最 低 优惠 价格 。 根 据 商 品 经 营 者 事先 设 定 的 各 种 优惠 交易 条 
件 ， 以 优惠 价格 购买 商品 的 ， 不 属于 受贿 。 (2) 国家 工作 人 员 利 用 职务 上 的 便 
利 为 请 托 人 谋取 利益 ， 收 受 请 托 人 提供 的 干 股 (未 出 资 而 获得 的 股份 ) 的 ， 以 
受贿 论处 。 进 行 了 股权 转让 登记 ， 或 者 相关 证 据 证 明 股 份 发 生 了 实际 转让 的 ， 
受贿 数额 按 转让 行为 时 股份 价值 计算 ， 所 分 红利 按 受贿 殉 息 处 理 。 股 份 未 实际 
转让 ， 以 股份 分 红 名 义 获取 利益 的 ， 实 际 获 利 数额 应 当 认 定 为 受贿 数额 。 (3 ) 


国家 工作 人 员 利 用 职务 上 的 便利 为 请 托 人 谋取 利益 ， 由 请 托 人 出 资 “合作 ” 开 
办 公司 或 者 进行 其 他 “合作 ”投资 的 ， 以 受贿 论处 。 受 贿 数额 为 请 托 人 给 国家 工 
作 人 员 的 出 资 额 。 国 家 工作 人 员 利 用 职务 上 的 便利 为 请 托 人 谋取 利益 ， 以 合作 
开办 公司 或 者 其 他 合作 投资 的 名 义 获取 “利润 ”, 没有 实际 出 资 和 参与 管理 、 经 
营 的 ， 以 受贿 论处 。 ( 4 ) 国家 工作 人 员 利 用 职务 上 的 便利 为 请 托 人 谋取 利益 ， 
以 委托 请 托 人 投资 证 券 、 期 货 或 者 其 他 委托 理财 的 名 义 ， 未 实际 出 资 而 获取 ”“ 收 
益 ”， 或 者 虽然 实际 出 资 ， 但 获取 “收益 ?明显 高 于 出 资 应 得 收益 的 ， 以 受贿 论 
处 。 受 贿 数额 ， 前 一 情形 ， 以 “收益 ” 额 计 算 ; 后 一 情形 ， 以 “收益 ” 额 与 出 资 应 
得 收益 额 的 差额 计算 。 ( 5 ) 国家 工作 人 员 利 用 职务 上 的 便利 为 请 托 人 谋取 利 
益 ， 通 过 赌博 方式 收受 请 托 人 财物 的 ， 构 成 受贿 。 实 践 中 应 注意 区 分 贿赂 与 赌 
博 活 动 、 娱 乐 活动 的 界限 。 具 体 认 定时 ， 主 要 应 当 结 合 以 下 因素 进行 判断 : 财 
博 的 背景 、 场 合 、 时 间 、 次 数 赌资 来 源 ; 其 他 赌博 参与 者 有 无 事先 通 谋 ; 输 
赢 钱 物 的 具体 情况 和 金额 大 小 。( 6 ) 国家 工作 人 员 利 用 职务 上 的 便利 为 请 托 人 
谋取 利益 ， 要求 或 者 接受 请 托 人 以 给 特定 关系 人 〈 即 与 国家 工作 人 员 有 近亲 
属 、 情 妇 、 情 夫 以 及 其 他 共同 利益 关系 的 人 ) 安排 工作 为 名 ， 使 特定 关系 人 不 
实际 工作 却 获取 所 谓 薪酬 的 ， 以 受贿 论处 。 (7 ) 国家 工作 人 员 利 用 职务 上 的 便 
利 为 请 托 人 谋取 利益 ， 授 意 请 托 人 以 上 述 形式 ， 将 有 关 财 物 给 予 特定 关系 人 

的 ， 以 受贿 论处 。 特 定 关系 人 与 国家 工作 人 员 通 谋 ， 共 同 实施 前 款 行为 的 ， 对 
特定 关系 人 以 受贿 罪 的 共犯 论处 。( 8 ) 国家 工作 人 员 利 用 职务 上 的 便利 为 请 托 
人 谋取 利益 ， 收 受 请 托 人 房屋 、 汽 车 等 物品 ， 未 变更 权 属 登记 或 者 借用 他 人 名 
义 办 理 权 属 变更 登记 的 ， 不 影响 受贿 的 认定 。 认 定 以 房屋 、 汽 车 等 物品 为 对 象 
的 受贿 ， 应 注意 与 借用 的 区 分 。 具 体 认 定时 ， 除 双方 交代 或 者 书面 协议 之 外 ， 
主要 应 当 结 合 以 下 因素 进行 判断 : 有 无 借用 的 合理 事由 、 是 否 实际 使 用 、 借 用 
时 间 的 长 短 、 有 无 归还 的 条 件 、 有 无 归还 的 意思 表示 及 行为 。 (9 ) 国家 工作 人 
员 收 受 请 托 人 财物 后 及 时 退还 或 者 上 交 的 ， 不 是 受贿 。 国 家 工作 人 员 受 贿 后 ， 
因 自 身 或 者 与 其 受贿 有 关联 的 人 、 事 被 查处 ， 为 掩饰 犯罪 而 退还 或 者 上 交 的 , 
不 影响 认定 受贿 罪 。( 10 ) 国家 工作 人 员 利 用 职务 上 的 便利 为 请 托 人 谋取 利益 
之 前 或 者 之 后 ( 但 应 限定 为 在 职 时 ) ， 约 定 在 其 离职 后 收受 请 托 人 财物 ， 并 在 
离职 后 收受 的 ， 以 受贿 论处 。 国 家 工作 人 员 利 用 职务 上 的 便利 为 请 托 人 谋取 利 
益 ， 离 职 前 后 连续 收受 请 托 人 财物 的 ， 离 职 前 后 收受 部 分 均 应 计 入 受贿 数额 。 


3. 正 确 区 分 受贿 罪 与 诈骗 罪 的 界限 。 国 家 工作 人 员 的 家 属 ， 以 通过 国 
家 工作 人 员 的 职务 行为 为 他 人 谋取 利益 之 名 ， 欺 诈 对 方 ， 骗 取 财 物 的 ， 是 诈骗 
的 一 种 方式 ， 应 以 诈骗 罪 论处 。 国 家 工作 人 员 发 现 他 人 有 求 于 国家 工作 人 员 的 
职务 行为 时 ， 声 称 为 他 人 谋取 利益 并 主动 要 求 对 方 提供 财物 ， 应 认定 为 索取 贿 
赂 。 在 他 人 有 求 于 国家 工作 人 员 的 职务 行为 时 ， 国 家 工作 人 员 接 受 财 物 后 ， 作 
出 虚假 承诺 的 ， 应 认定 为 受贿 罪 。 


4. 正 确 区 分 受贿 罪 与 敲诈 勒索 罪 的 界限 。 索 贿 与 敲诈 勒索 有 相似 之 
处 ， 但 索贿 的 主体 必须 是 国家 工作 人 员 ， 而 敲诈 勒索 罪 不 要 求 行为 人 具有 特殊 
身份 ; 索贿 必须 是 利用 职务 上 的 便利 ， 敲 诈 勒 察 罪 没有 利用 职务 上 的 便利 ， 这 
是 区 分 二 者 的 关键 。 行 为 人 虽然 是 国家 工作 人 员 ， 但 对 方 有 求 于 他 的 事项 与 其 
职务 没有 关系 ， 行 为 人 利用 对 方 的 困境 ， 以 此 相 要 挟 ， 索 取 财 物 的 ， 成 立 敲 诈 


勒索 罪 ; 国家 工作 人 员 主 动 以 打击 报复 相 要 挟 ， 要 求 对 方 提供 财物 的 ， 也 成 立 
敲诈 勒 泰 罪 。 反 之 ， 如 果 对 方 有 求 于 国家 工作 人 员 的 事项 必须 利用 职务 之 便 
( 包括 放弃 职务 行为 ) 才能 实现 ， 行 为 人 利用 他 人 的 困境 ， 索 取 财 物 的 ， 成 立 


5. 正 确 区 分 受贿 罪 与 非 国家 工作 人 员 受 贿 罪 的 界限 。 区 分 二 者 的 关键 
在 于 行为 人 是 否 属于 国家 工作 人 员 。 


(=) 处 罚 


犯 受贿 罪 的 ， 根 据 刑法 第 386 条 与 第 383 条 的 规定 处 罚 。 量 刑 时 ， 既 要 
考虑 受贿 数额 ， 也 要 考虑 其 他 情节 。 对 多 次 受贿 未 经 处 理 的 ， 累 计 受 贿 数额 处 
罚 。 索 贿 的 从 重 处 罚 。 


示例 
天 于 贿赂 犯罪 ， 下 列 哪些 选项 是 错误 的 ? 〈2010 年 试卷 二 第 65 题 ) 


A. 国 家 工作 人 员 利 用 职务 便利 ， 为 请 托 人 谋取 利益 并 收受 其 财物 而 构 
成 受贿 罪 的 ， 请 托 人 当然 构成 行贿 徘 


B. 因 被 勒索 给 予 国家 工作 人 员 以 财物 的 ， 当 然 不 构成 行贿 罪 
C. 行 峭 人 在 被 追诉 前 主动 交待 行贿 行为 的 ， 可 以 从 轻 或 者 减轻 处 罚 


D. 某 国家 机 关 利 用 其 职权 或 地 位 形成 的 便利 条 件 ， 通 过 其 他 国家 机 关 
的 职务 行为 ， 为 请 托 人 谋取 利益 ， 索取 请 托 人 财物 的 ， 构 成 单位 受贿 罪 


【参考 答案 及 简要 提示 】ABCD。 请 托 人 为 了 谋取 正当 利益 而 给 予 国 家 
工作 人 员 财 物 的 ， 不 构成 行贿 罪 。 因 被 勒索 给 予 国家 工作 人 员 以 财物 ， 没 有 获 
得 不 正当 利益 的 ， 不 是 行贿 。 行 贿 人 在 被 追诉 前 主动 交待 行贿 行为 的 ， 可 以 碱 
轻 处 罚 或 者 免除 处 罚 。 虽 然 可 能 存在 单位 坦 旋 受贿 的 情形 ， 但 是 刑法 并 没有 规 
定单 位 干 旋 受贿 的 构成 单位 受贿 罪 。 


四 、 行 贿 徘 
(一 ) 概念 与 特征 
本 罪 是 指 为 谋取 不 正当 利益 ， 给 予 国家 工作 人 员 以 财物 的 行为 。 


客观 方面 表现 为 给 予 国家 工作 人 员 以 财物 的 行为 ， 主 要 表现 为 以 下 几 
种 情况 : 一 是 为 了 利用 国家 工作 人 员 的 职务 行为 (包括 通过 此 国家 工作 人 员 利 
用 彼 国 家 工作 人 员 的 职务 行为 ) ， 主 动 给 予 国家 工作 人 员 以 财物 。 二 是 在 有 求 
于 国家 工作 人 员 的 职务 行为 时 ， 由 于 国家 工作 人 员 的 索取 而 给 予 国家 工作 人 员 
以 财物 。 但 根据 刑法 第 389 条 第 3 款 的 规定 ， 因 被 勒 察 给 予 国家 工作 人 员 以 财 
物 ， 没 有 获得 不 正当 利益 的 ， 不 是 行贿 。 三 是 与 国家 工作 人 员 约定 ， 以 满足 自 
己 的 要 求 为 条 件 给 予 国家 工作 人 员 以 财物 。 刑 法 第 389 条 第 2 款 规定 :“ 在 经 济 


往来 中 ， 违 反 国家 规定 ， 给 予 国家 工作 人 员 以 财物 ， 数 额 较 大 的 ， 或 者 违反 国 
家 规定 ， 给 予 国家 工作 人 员 以 各 种 名 义 的 回扣 、 手 续费 的 ， 以 行贿 论处 。” 四 是 
在 国家 工作 人 员 利 用 职务 上 的 便利 为 自己 谋取 利益 之 时 、 之 前 或 者 之 后 ， 给 予 
国家 工作 人 员 以 财物 ， 作 为 其 职务 行为 的 报酬 。 根 据 司法 解释 ， 为 谋取 不 正当 
利益 ， 向 国家 工作 人 员 行 贿 ， 数 额 在 1 万 元 以 上 的 ， 应 以 行贿 罪 追究 刑事 责任 。 


主观 方面 出 于 故意 ， 并 且 具 有 谋取 不 正当 利益 的 目的 。 pega 
REE , “谋取 不 正当 利益 ”是 指 行贿 人 谋取 的 利益 法 规 、 、 政策 
规定 ， ee Spa Gon 法 规 、 、 政 策 、 swabs 
定 ， 为 自己 提供 帮助 或 者 方便 条 件 。 违 背 公平 、 A 在 经 济 、 组 织 人 事 
管理 等 活动 中 ， 谋 取 竞 争 优势 的 ， Ee 行贿 人 谋取 
不 正当 利益 的 行为 构成 犯罪 的 ， 应 当 与 行贿 犯罪 实行 数 罪 并 昼 。 


行贿 罪 与 受贿 罪 属于 对 向 犯 ， 在 通常 情况 下 ， 行 贿 方 与 受贿 方 的 行为 
均 成 立 犯罪 。 因此， 司法 机 关 不 能 仅 处 罚 其 中 一 方 。 但 另 一 方面 ， 这 并 不 意味 
着 一 方 行为 成 立 犯罪 时 另 一 方 行为 也 必然 成 立 犯罪 ， 仅 一 方 的 行为 成 立 犯罪 的 
现象 是 大 量 存在 的 。 例 如 ， 前 述 因 被 勒索 给 予 财 物 ， 没 有 获得 不 正当 利益 的 ， 
不 是 行贿 ; 但 国家 工作 人 员 的 行为 仍然 是 索取 贿赂 。 再 如 ， 为 了 谋取 正当 利益 
而 给 予 国家 工作 人 员 以 财物 的 ， 不 是 行贿 ; 但 国家 工作 人 员 接 受 财物 的 行为 成 
立 受贿 罪 。 又 如 ， 为 了 谋取 不 正当 利益 而 给 予 国家 工作 人 员 以 财物 的 ， 构 成 行 
贿 罪 ; 但 国家 工作 人 员 没 有 接受 贿赂 的 故意 ， 立 即将 财物 送 交 有 关 部 门 处 理 
的 ， 不 构成 受贿 罪 。 


(二 ) 处 罚 


根据 刑法 第 390 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 5 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 
BTR TIES Wes . i PEN ， 或 者 使 国家 利益 遭受 重大 损失 的 ， 处 5 年 
以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 ; 情节 特别 严重 的 ， 处 10 年 以 上 有 期 徒刑 或 者 无 期 徒 
刑 ， 可 以 并 处 没收 财产 。 行 峭 人 在 被 追诉 前 ( 即 检 察 机 关 对 行贿 行为 刑事 立案 
前 ) 主动 交代 行贿 行为 的 ， 可 以 减轻 处 罚 或 者 免除 处 罚 。 


一 、 单 位 受贿 罪 


本 罪 是 指 国家 机 关 、 国 有 人 公司、 企业、 事业 单位 、 人 民团 体 ， 索 取 、 
非法 收受 他 人 财物 ， 为 他 人 谋取 利益 ， 情 节 严 重 的 行为 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 
第 387 条 的 规定 处 罚 。 


、 利 用 影响 力 受贿 罪 


本 罪 包括 两 种 类 型 : 一 是 国家 工作 人 员 的 近亲 属 或 者 其 他 与 该 国家 工 
作 人 员 关 系 密切 的 人 , 通过 该 国家 工作 估 员 般 务 上 的 行为 ， 或 者 利用 该 国家 工 
作 人 员 职 权 或 者 地 位 形成 的 便利 条 件 ， 通 过 其 他 国家 工作 人 员 职 务 上 的 行为 ， 
为 请 托 人 谋取 不 正当 利益 ， 索 取 请 托 人 财物 或 者 收受 请 托 人 财物 ， 数 额 较 大 或 
者 有 其 他 较 重 情节 的 行为 ; 二 是 离职 的 国家 工作 人 员 或 者 其 近亲 属 以 及 其 他 与 
其 关系 密切 的 人 ， 利 用 该 离职 的 国家 工作 人 员 原 职权 或 者 地 位 形成 的 便利 条 
件 ， 通 过 其 他 国家 工作 人 员 职 务 上 的 行为 ， 为 请 托 人 谋取 不 正当 利益 ， 索 取 请 
托 人 财物 或 者 收受 请 托 人 财物 ， 数 额 较 大 或 者 有 其 他 较 重 情节 的 行为 。 犯 本 罪 
的 ， 根 据 刑法 第 388 条 之 一 的 规定 处 罚 。 


三 、 介 绍 贿赂 罪 


本 罪 是 指向 国家 工作 人 员 介 绍 贿赂 ， 情 节 严 重 的 行为 。 根 据 刑法 分 则 
关于 行贿 罪 、 受贿 罪 的 规定 以 及 刑法 总 则 关于 共同 犯罪 成 立 条 件 的 规定 ， 凡是 
行贿 罪 、 受 贿 罪 的 帮助 行为 ， 都 是 行贿 徘 、 受 贿 徘 的 共犯 行为 ， 理 当 分 别 认定 
为 行贿 徘 与 受贿 罪 ， 而 不 得 认定 为 介绍 贿赂 罪 。 如 果 某 行为 同时 对 行贿 、 受 贿 
起 帮助 作用 ， 则 属于 一 行为 触犯 数 和 罪名， 应 从 一 重 处罚 ， 也 不 宜 认定 为 介绍 贿 
赂 罪 。 犯 本 徘 的 ， 根 据 刑 法 第 392 条 的 规定 处 罚 。 


四 、 巨 额 财 产 来 源 不 明 徘 


本 罪 是 指 国家 工作 人 员 的 财产 、 支 出 明显 超过 合法 收入 ， 差 额 巨 大 ， 
不 能 说 明 来 源 的 行为 。 本 罪 主 体 只 限于 国家 工作 人 员 。 客 观 行为 表现 为 财产 、 
支出 明显 超过 合法 收入 ， 差 额 巨 大 ， 在 有 关机 关 责 令 行 为 人 说 明 其 来 源 时 , 行 
为 人 不 能 说 明 来源 。 财 产 、 支 出 明显 超过 合法 收入 并 不 是 本 罪 的 实行 行为 ， 只 
是 本 罪 的 前 提 条 件 (行为 状况 ) 。“ 财 产 、 支 出 明显 超过 合法 收入 ”包括 现 有 财 


产 明 显 超过 合法 收入 ， 已 有 的 支出 明显 超过 合法 收入 ， 以 及 现 有 财产 与 已 有 支 

出 之 和 明显 超过 合法 收入 。“ 不 能 说 明 来 源 ” 包 括 以 下 情况 : (1 ) 行为 人 拒 不 说 
明 财 产 来 源 ; (2) 行为 人 无 法 说 明 财产 的 具体 来 源 ; (3 ) 行为 人 所 说 的 财产 

来 源 经 司法 机 关 查 证 并 不 属实 ; (4) 行为 人 所 说 的 财产 来 源 因 线索 不 具体 等 原 
, 司法 机 关 无 法 查实 ， 但 能 排除 存在 来 源 合法 的 可 能 性 和 合理 性 。 如 果 行 为 

人 说 明 巨 额 财产 来 源 于 一 般 违 法 (如 来 源 于 私下 经 商 ) ， 查 证 属实 的 ， 不 成 立 

本 罪 ， 应 按 国家 工作 人 员 的 一 般 违法 行为 处 理 。 如 果 行 为 人 说 明 巨 额 财产 来 源 

于 贪污 受贿 等 犯罪 行为 ， 但 因 欠 缺 证 据 无 法 查证 属实 的 ， 属 于 “不 能 说 明 来 

源 ”, 应 认定 为 本 罪 。 夫 妻 双方 均 为 国家 工作 人 员 ， 其 共有 的 家 庭 财 产 明显 超过 
合法 收入 ， 差 额 巨 大 时 ， 有 关机 关 责 令 双方 说 明 来 源 ， 而 双方 均 未 能 说 明 来 源 

的 ， 均 应 认定 为 本 罪 。 本 罪 主观 方面 为 故意 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 395 条 第 1 
款 的 规定 处 罚 。 


五 、 私 分 国有 资产 罪 


本 罪 是 指 国家 机 关 、 国 有 公司 、 企 业 、 事 业 单位 、 人 民团 体 ， 违 反 国 
规定 ， 以 单位 名 义 将 国有 资产 集体 私 分 给 个 人 ， 数 额 较 大 的 行为 。 国 有 资 
, 是 指 国家 依法 取得 和 认定 的 ， 或 者 国家 以 各 种 形式 对 企业 投资 和 投资 收 
益 、 国 家 向 行政 事业 单位 拨款 等 形成 的 资产 。 集 体 私 分 给 个 人 ， 是 指 经 集体 研 
究 决 定 将 国有 资产 分 配给 单位 的 所 有 成 员 或 者 多 数 人 。 将 国有 资产 私自 分 给 单 
7 少数 成 员 的 ， 应 认定 是 共同 贪污 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 396 条 的 规定 处 
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【本 章 主 要 法 律 规定 】 

1. 刑 法 第 382 ~ 396 条 

2. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 《 关 于 办 理 受 贿 刑事 案件 适用 法 律 
若干 问题 的 意见 》 

3. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 挪用 公款 案件 具体 应 用 法 律 若干 问题 的 解 
释 》 

贪污 罪 、 挪 用 公款 罪 、 受 贿 罪 都 是 国家 工作 人 员 利 用 职务 上 的 便利 实 
施 的 职务 犯罪 。 贪 污 罪 的 本 质 是 化 公 为 私 ， 挪 用 公款 罪 的 本 质 是 公款 私 用 ， 受 


贿 罪 的 本 质 是 钱 权 交易 。 要 注意 贪污 罪 与 (职务 ) 侵占 罪 、 挪 用 公款 罪 与 挪用 
资金 罪 、 受 贿 罪 与 非 国家 工作 人 员 受 贿 徘 的 区 分 。 


第 三 十 八 章 
渎职 徘 
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一 、 滥 用 职权 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 国家 机 关 工 作 人 员 滥 用 职权 ， 致 使 公共 财产 、 国 家 和 人 民利 
mie BAMA TIA. 
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2. 客 观 方面 表现 为 滥用 职权 ， 致 使 公共 财产 、 国 家 和 人 民利 益 遭 受 重 
大 损失 的 行为 。 滥 用 职权 ， 是 指 不 法 行使 职务 上 的 权限 的 行为 ， 即 就 形式 上 属 
于 国家 机 关 工 作 人 员 一 般 职 务 权限 的 事项 ， 以 不 当 目 的 或 者 以 不 法 方法 ， 实 施 
违反 职务 行为 宗旨 的 活动 。 首 先 ， 混 用 职权 应 是 滥用 国家 机 关 工作 人 员 的 一 般 
职务 权限 ， 如 果 行 为 人 实施 的 行为 与 其 一 般 的 职务 权限 没有 任何 关系 ， 则 不 属 
于 滥用 职权 。 其 次 ， 行 为 人 或 者 是 以 不 当 目 的 实施 职务 行为 或 者 是 以 不 法 方法 
实施 职务 行为 ; 在 出 于 不 当 目 的 实施 职务 行为 的 情况 下 ， 即 使 从 行为 的 方法 上 
看 没有 超越 职权 ， 也 属于 滥用 职权 。 最 后 ， 混 用 职权 的 行为 违反 了 职务 行为 的 
宗旨 ， 或 者 说 与 其 职务 行为 的 宗旨 相 违 背 。 滥 用 职权 的 行为 主要 表现 为 以 下 几 
种 情况 : 一 是 超越 职权 ， 擅 自决 定 或 处 理 没有 具体 决定 、 处 理 权 限 的 事项 ; 二 
是 玩弄 职权 ， 随心 所 欲 地 对 事项 作出 决定 或 者 处 理 ; 三 是 故意 不 履行 应 当 履 行 
的 职责 ， 或 者 说 任意 放弃 职责 ; 四 是 以 权谋 私 、 假 公 济 私 ， 不 正确 地 履行 职 
责 。 根 据 刑 法 的 规定 ， 滥 用 职权 行为 ， 只 有 致使 公共 财产 、 国 家 和 人 民利 益 遭 
受 重大 损失 的 ， 才 成 立 犯 罪 。 


3. 主 体 必须 是 国家 机 关 工 作 人 员 。 非 国家 机 关 工 作 人 员 滥 用 职权 ， 致 
使 公共 财产 、 国 家 和 人 民利 益 遭 受 重 大 损失 的 ， 依 性 质 与 情节 成 立 其 他 犯罪 ， 
不 成 立 本 罪 。 

4. 主 观 方面 必须 出 于 故意 ， 行 为 人 明知 自己 滥用 职权 的 行为 会 发 生 破 
坏 国家 机 关 的 正常 活动 ， 损 害 公众 对 国家 机 关 工 作 人 员 职 务 活动 的 合法 性 、 客 
观 公 正 性 的 信赖 的 危害 结果 ， 并 且 希 望 或 者 放任 这 种 结果 发 生 。 


(二 ) 认定 


成 立 滥 用 职权 罪 ， 必 须 有 滥用 职权 的 行为 ， 如 果 完 全 是 在 具体 的 职权 
范围 内 依法 客观 公正 地 处 理事 项 ， 则 不 能 认定 为 滥用 职权 罪 。 但 另 一 方面 ， 不 
能 为 了 给 行为 人 开脱 罪责 , 而 扩大 行为 人 的 具体 的 职权 范围 ; 也 不 能 以 属于 官 
僚 主 义 为 由 开脱 行为 人 的 徘 责 ， 因为 官僚 主义 行为 中 包括 了 滥用 职权 的 行为 ， 
因而 包括 了 犯罪 行为 。 成 立 滥用 职权 罪 以 造成 重大 损失 为 要 件 ， 但 “重大 损 
失 ” 不 限于 有 形 的 损失 ， 而 应 包括 无 形 的 损失 。 


国家 机 关 工 作 人 员 滥 用 职权 犯罪 并 收受 贿赂 ， 同 时 构成 受贿 罪 的 ， 以 
滥用 职权 罪 和 受贿 罪 数 罪 并 宰 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 397 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 ; 
情节 特别 严重 的 ， 处 3 年 以 上 7 年 以 下 有 期 徒刑 。 徇 私 舞弊 犯 滥用 职权 罪 的 ， 处 
5 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 ; 情节 特别 严重 的 ， 处 5 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 。 


二 、 玩 忽 职守 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 国家 机 关 工作 人 员 玩 忽 职守 ， 致 使 公共 财产 、 国 家 和 人 民利 
益 遭 受 重大 损失 的 行为 。 


客观 方面 表现 为 玩忽 职守 ， 致 使 公共 财产 、 国 家 和 人 民利 益 遭 受 重大 
损失 的 行为 。 玩 忽 职守 ， 是 指 严重 不 负责 任 ， 不 履行 职责 或 者 不 正确 履行 职责 
的 行为 。 不 履行 ， 是 指 行为 人 应 当 履 行 且 有 条 件 、 有 能 力 履行 职责 ,但 违背 职 
责 没 有 履行 ， 其 中 包括 擅 离 职守 的 行为 ; 不 正确 履行 ， 是 指 在 履行 职责 的 过 程 
中 ， 违 反 职 责 规定 ， 马 虎 草 率 、 粗 心 大 意 。 由 于 不 同 的 国家 机 关 工 作 人 员 具 有 
不 同 的 职责 ， 而 且 同 一 国家 机 关 工作 人 员 在 不 同时 期 、 不 同 条 件 下 的 职责 不 一 
定 相同 ， 因 此 ， 玩 忽 职守 行为 有 各 种 不 同 的 具体 表现 。 玩 忽 职守 行为 致使 公共 
财产 、 国 家 和 人 民利 益 遭 受 重大 损失 的 ， 才 成 立 本 罪 。 主体 必须 是 国家 机 关 工 
作 人 员 。 主观 方面 出 于 过 失 。 


(二 ) 认定 


1. 注 意 区 分 玩忽 职守 罪 与 一 般 玩 忽 职守 行为 的 界限 。 二 者 的 关键 区 别 
在 于 是 否 造成 了 公共 财产 、 国 家 和 人 民利 益 的 重大 损失 。 


2. 正 确 区 分 玩忽 职守 罪 与 过 失 危害 公 共 安 全 的 犯罪 的 界限 。 刑 法 分 则 
第 二 章 规 定 了 一 些 过 失 危 害 公 共 安 全 的 犯罪 ， 如 生产 、 作 业 责 任 事故 罪 、 工 程 
重大 安全 事故 罪 、 消 防 责任 事故 罪 等 等 ， 后 者 的 主体 也 可 能 是 国家 机 关 工作 人 
员 。 玩 忽 职守 罪 与 这 些 犯 罪 的 区 别 表现 在 : 前 者 是 渎职 罪 ， 后 者 是 危害 公共 安 
全 的 犯罪 ; 前 者 主体 必须 是 国家 机 关 工 作 人 员 ， 后 者 主体 不 限于 国家 机 天 工作 
人 员 ; 前 者 发 生 在 各 种 事务 管理 的 过 程 中 ， 后 者 一 般 发 生 在 各 种 生产 、 作 业 以 
及 直接 从 事 指挥 、 作 业 的 过 程 中 。 当 然 ， 不 排除 想象 竞 合 犯 的 现象 。 


3. 应 当 正 确 区 分 玩忽 职守 罪 与 滥用 职权 罪 的 界限 。 二 者 的 关键 区 别 在 
于 行为 方式 与 主观 要 件 不 同 : 混用 职权 罪 是 一 种 积极 利用 、 违 背 职 责 的 行为 
( 但 不 限于 作为 ) ， 玩 忽 职守 罪 是 疏忽 、 不 认真 履行 职责 的 行为 〈 但 不 限于 不 
作为 ) ; 玩忽 职守 罪 是 过 失 犯 罪 ， 滥 用 职权 罪 是 故意 犯罪 。 


4. 应 当 正确 处 理 法 条 竞 合 关系 。 刑 法 第 397 条 关于 滥用 职权 、 玩 忽 职守 
罪 的 规定 属于 普通 法 条 ， 此 外 ， 刑 法 还 规定 了 其 他 一 些 特殊 的 滥用 职权 、 玩 忽 
职守 的 犯罪 即 特 别 法 条 。 国 家 机 关 工 作 人 员 滥 用 职权 、 玩 忽 职守 的 行为 触犯 特 
别 法 条 时 ， 也 可 能 同时 触犯 第 397 条 的 普通 法 条 。 在 这 种 情况 下 ， 应 按照 特别 
法 条 优 于 普通 法 条 的 原则 来 处 理 。 例 如 ， 监 狱 、 拘 留 所 、 看 守 所 等 监管 机 构 的 
监管 人 员 对 被 监管 人 进行 殴打 或 者 体罚 虐待 ， 情 节 严 重 的 行为 ， 实 际 上 也 是 滥 
用 职权 的 行为 ， 但 由 于 刑法 对 此 作 了 特别 规定 ， 故 对 这 种 行为 只 能 认定 为 虐待 
被 监管 人 罪 ， 不 能 认定 为 滥用 职权 罪 。 青 如 ， 司 法 工作 人 员 失 职 致使 在 押 人 脱 
逃 的 ， 也 是 玩忽 职守 行为 ， 由 于 刑法 对 该 行为 作 了 特别 规定 ， 故 应 严格 适用 特 
别 法 条 优 于 普通 法 条 的 原则 ， 认 定 这 种 行为 构成 失职 致使 在 押 人 员 脱 逃 罪 。 

国家 机 关 工 作 人 员 滥 用 职权 或 者 玩忽 职守 ， 因 不 具备 特殊 主体 身份 或 


者 不 具备 徇私 舞 雌 等 情形 ， 不 符合 渎职 罪 特别 法 条 的 规定 ， 但 符合 第 397 条 规 
定 的 ， 应 以 滥用 职权 罪 或 者 玩忽 职守 罪 定 罪 处 罚 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 397 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 ; 
情节 特别 严重 的 ， 处 3 年 以 上 7 年 以 下 有 期 徒刑 ; 徇私 舞弊 犯 玩忽 职守 罪 的 ， 处 
5 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 ; 情节 特别 严重 的 ， 处 5 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 。 


三 、 徇 私 枉法 罪 

(一 ) 概念 与 特征 

本 罪 是 指 司法 工作 人 员 徇私 枉法 、 徇 情 枉 法 ， 对 明知 是 无 罪 的 人 而 使 
他 受 追 诉 ， 对 明知 是 有 罪 的 人 而 故意 包庇 不 使 他 受 追 诉 ， 或 者 在 刑事 审判 活动 
中 故意 违背 事实 和 法 律 作 枉法 裁判 的 行为 。 

1. 本 罪 客体 是 国家 司法 职权 的 不 可 襄 渎 性 。 

2. 客 观 方面 表现 为 两 种 起 因 、 三 种 行为 。 

(1) 两 种 起 因 (动机 ) : 一 是 徇私 ， 即 为 了 谋取 个 人 利益 、 小 集体 利 
益 而 枉法 ; 二 是 徇 情 ， 即 出 于 私 情 而 枉法 ， 主 要 表现 为 出 于 照顾 私人 关系 或 感 
情 、 衫 护 亲 友 或 者 泄愤 报复 而 枉法 。 刑 法 要 求 “ 徇 私 枉 法 、 徇 情 柱 法 ”, STE 
司法 工作 人 员 因 法 律 水 平 不 高 、 事 实 掌握 不 全 而 过 失 造 成 的 错 判 排除 在 本 罪 之 
外 。 


(2) 三 种 行为 : 一 是 对 明知 是 无 罪 的 人 而 使 他 受 追 诉 。 这 是 指 对 没有 
实施 危害 社会 行为 ， 或 者 根据 刑法 第 13 条 规定 ， 情 节 显著 轻微 危害 不 大 ， 不 认 


为 是 犯罪 以 及 其 他 依照 刑法 规定 不 负 刑事 责任 的 人 ， 采 取 伪 造 、 隐 匿 、 毁 灭 证 
据 或 者 其 他 隐瞒 事实 、 违 背 法 律 的 手段 ， 以 追究 刑事 责任 为 目的 进行 立案 侦查 
( 含 采取 强制 性 措施 ) 、 起 诉 、 审 判 等 追诉 活动 。 这 里 的 “追诉 ”, 不 要 求法 律 
形式 上 属于 追诉 ， 只 要 实质 上 属于 追诉 即 可 ; 不 要 求 程序 上 合法 ， 只 要 事实 上 
追诉 即 可 ; 不 要 求 追诉 的 全 部 过 程 ， 只 要 进入 追诉 阶段 即 可 ; 不 要 求 采取 法 定 
的 强制 措施 ， 只 要 属于 通常 的 追诉 行为 即 可 。 对 于 明知 是 无 罪 的 人 ， 采 取 不 立 
案 、 不 报 捕 ， 但 予以 关押 的 手段 ， 待 被 害 人 “交代 ”后 再 立案 、 采 取 强 制 措施 
的 ， 应 当 认定 为 本 罪 ( 如果 不 符合 本 罪 构成 要 件 ， 则 应 认定 为 非法 拘禁 徘 ) 。 
行为 人 明知 他 人 无 罪 ， 而 将 其 作为 “逃犯 在 网 上 通缉 的 ， 成 立 本 罪 。 


二 是 明知 是 有 罪 的 人 而 故意 包庇 不 使 他 受 追 诉 。 这 里 的 “追诉 "应 是 指 
法 定 的 全 部 追诉 过 程 与 追诉 结果 。 不 使 有 罪 的 人 受 追 诉 ， 是 指 对 明知 有 犯罪 事 
实 需要 追究 刑事 责任 的 人 ， 采 取 伪 造 、 隐 匿 、 毁 灭 证 据 或 者 其 他 隐瞒 事实 、 违 
背 法 律 的 手段 ， 故 意 包庇 使 其 不 受 立案 、 侦 查 ( 含 采取 强制 措施 ) 、 起 诉 、 审 
判 ; 或 者 在 立案 后 ， 故 意 违背 事实 和 法 律 ， 应 该 采取 强制 措施 而 不 采取 强制 措 
施 ， 或 者 虽然 采取 强制 措施 ， 但 无 正当 理由 中 断 侦 查 或 者 超过 法 定期 限 不 采取 
任何 措施 ， 实 际 放 任 不 管 ， 以 及 违法 撤销 、 变更 强制 措施 ， 致 使 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 实际 脱离 司法 机 关 侦 控 。 对 于 明知 是 有 罪 的 人 ， 而 故意 不 收集 有 罪证 
据 ， 导 致 有 罪证 据 消失 ， 因 “证 据 不 足 ” 不 能 认定 有 罪 的 ， 应 当 认定 为 本 罪 。 


三 是 在 刑事 审判 活动 中 故意 违背 事实 和 法 律 作 枉法 裁判 。 这 是 指 故意 
枉法 进行 判决 、 裁 定 ， 使 有 罪 判 无 罪 、 使 无 罪 判 有 徘 、 使 此 罪 判 彼 罪 或 者 重罪 
轻 判 、 轻 罪 重 判 。 


3. 主 体 必须 是 司法 工作 人 员 ， 即 具有 侦查 、 检 察 、 审 判 、 监 管 职责 的 
工作 人 员 。 根 据 司法 实践 ， 司 法 机 关 专 业 技 术 人 员 ， 也 可 以 成 为 本 罪 主体 。 司 
法 机 关 为 了 谋取 某 种 利益 ， 集 体 研究 共同 犯 本 徘 的 ， 应 当 依法 追究 直接 负责 的 
主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 的 刑事 责任 。 


4. 主 观 方面 只 能 出 于 故意 ， 包 括 直 接 故 意 与 间接 故意 。 刑 法 条 文 两 处 
规定 了 “明知 ” 两 处 规定 了 “故意 ”, 则 在 明确 将 过 失 排 除 在 外 。 因 此 ， 过 失 导 
致 追诉 无 罪 的 人 、 包 上 应 有 徘 的 人 或 者 错误 判决 、 裁 定 的 ， 不 成 立 本 罪 。 


(二 ) 认定 


1. 正 确 区 分 罪 与 非 罪 的 界限 。 司 法 机 关 必 须 严格 掌握 这 两 个 犯罪 的 构 
成 要 件 和 情节 。 根 据 前 述 司法 解释 ， 确定 依 法 追究 徇私 枉法 犯罪 者 的 刑事 责 
任 ， 要 综合 考虑 行为 给 国家 、 社 会 和 人 民利 益 造成 的 损失 ， 给 有 关 当 事 人 的 生 
命 、 身 体 、 自 由 、 财 产 等 方面 的 权益 造成 的 损失 ， 以 及 造成 的 政治 影响 等 方面 
的 情况 。 情 节 显著 轻微 危害 不 大 的 ， 不 能 以 本 罪 追究 刑事 责任 。 对 于 由 于 认识 
水 平 不 高 、 工 作 能 力 有 限 而 造成 错案 的 ， 不 能 以 犯罪 论处 。 

2. 正 确 区 分 本 徘 与 非法 拘禁 徘 的 界限 。 两 罪 的 构成 要 件 存在 明显 区 


别 ， 但 司法 工作 人 员 也 可 能 利用 职权 实施 非法 拘禁 徘 ， 徇 私 枉法 罪 中 使 无 罪 的 
人 受 追 诉 的 行为 也 可 能 表现 为 采取 拘禁 措施 ， 因 而 需要 区 分 。 使 无 罪 的 人 受 追 


诉 的 行为 ， 不 具有 和 剥夺 他 人 自由 的 性 质 的 ， 应 认定 为 徇私 枉法 罪 ; 通过 伪造 证 
据 等 方式 对 无 罪 的 人 采取 强制 措施 的 ， 应 认定 为 徇私 枉法 罪 ; 不 是 为 了 追诉 而 
非法 剥夺 他 人 自由 的 ， 应 认定 为 非法 拘禁 罪 。 


3. 正 确 区 分 徇私 枉法 罪 与 包 斌 罪 的 界限 。 徇 私 枉 法 罪 中 的 包庇 有 罪 的 
人 使 其 不 受 追 诉 的 行为 与 包庇 罪 有 相似 之 处 。 主 要 区 别 在 于 : (1) 本 罪 主 体 必 
须 是 司法 工作 人 员 ; 而 包庇 罪 不 要 求 是 司法 工作 人 员 。 (2 ) 本 罪 是 利用 司法 职 
务 之 便 包 庇 有 罪 的 人 使 其 不 受 追 诉 ; 包庇 罪 是 通过 向 司法 机 关 作 假 证 明 包 庇 有 
罪 的 人 。( 3 ) 本 罪 包庇 的 应 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ; 而 包庇 罪 可 能 包庇 犯罪 嫌 
疑 人 、 被 告 人 与 已 决 犯 。 (4 ) 本 罪 发 生 在 立案 侦查 、 起 诉 、 审 判 过 程 中 ; 包庇 
罪 则 没有 时 间 上 的 限制 。 


4. 正 确 处 理 本 罪 与 受贿 罪 的 关系 。 刑 法 第 399 条 第 4 款 规 定 ， 司 法 工作 
人 员 收 受贿 赂 ， 有 徇私 枉法 等 行为 ， 同 时 又 构成 刑法 第 385 条 规定 的 受贿 罪 
的 ， 依 照 处罚 较 重 的 规定 定罪 处 罚 。 但 不 能 因为 受贿 罪 的 最 高 法 定 刑 高 于 本 罪 
的 法 定 刑 ， 而 简单 地 理解 为 一 律 按 受 贿 罪 论处 。 例 如 ， 行 为 人 徇私 枉法 的 情节 
特别 严重 ， 但 收受 的 财物 不 满 5 万 元 。 如 果 按 受贿 罪 论处 ， 最 高 只 能 处 10 年 有 
期 徒刑 ; 如 果 按 徇私 枉法 罪 论处 ， 最 高 可 处 15 年 有 期 徒刑 。 因 此 ， 不 仅 要 考虑 
法 定 刑 ， 还 要 考虑 行为 本 身 的 主要 性 质 与 情节 。 此 外 ， 刑 法 第 399 条 第 4 款 是 一 
个 特别 规定 ， 不 能 将 其 内 容 普遍 适用 于 其 他 犯罪 。 即 国家 工作 人 员 利 用 职务 上 
的 便利 ， 索 取 或 者 收受 贿赂 ， 为 他 人 谋取 利益 的 行为 构成 其 他 犯罪 的 ， 只 要 没 
有 刑法 的 特别 规定 ， 就 应 实行 数 罪 并 神 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 399 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 5 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 ; 
情节 严重 的 ， 处 5 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 ; 情节 特别 严重 的 ， 处 10 年 以 上 有 
期 徒刑 。 


示例 

关于 徇私 枉法 罪 ， 下 列 哪些 选项 是 正确 的 ? (2009 年 试卷 二 第 65 题 ) 

A. 甲 (警察 ) 与 犯罪 嫌疑 人 陈 某 曾 是 好 友 ， 在 对 陈 某 采 取 监 视 居住 期 
间 ， 故 意 对 其 放任 不 管 ， 导 致 陈 某 逃 匿 ， 司 法 机 关 无 法 对 其 追诉 。 甲 成 立 徇 私 
枉法 罪 

B. 乙 (法 官 ) 为 报复 被 告 人 赵 某 对 自己 的 出 言 不 逊 ， 故 意 在 刑事 附带 
民事 判决 中 加 大 赵 某 对 被 害 人 的 赔偿 数额 ， 致 使 赵 某 多 付 10 万 元 。 乙 不 成 立 徇 
私 枉法 徘 


CA (BEA ) 在 收取 犯罪 嫌疑 人 盛 某 的 钱财 后 ， 将 被 害 人 的 伤 情 由 
重伤 改 为 轻 伤 ， 导 致 盛 某 轻 判 。 两 不 成 立 徇 私 枉法 徘 


D. 丁 (法官 ) 为 打击 被 告 人 程 某 ， 将 对 程 某 不 起 诉 的 理由 从 “证 据 不 
足 ， 指 控 犯罪 不 能 成 立 ” 擅 自 改 为 “可 以 免除 刑罚 ”。 本 成立 徇私 枉法 罪 


【参考 答案 及 简要 提示 】ACD。A 项 属于 “对 明知 是 有 罪 的 人 而 故意 包 
庇 不 使 他 受 追 诉 ”，B 项 属于 “在 刑事 审判 活动 中 故意 违背 事实 和 法 律 作 枉法 裁 
判 ?的 情形 ，D 项 属于 “明知 是 无 罪 的 人 而 使 他 受 追 诉 ”( 将 “证 据 不 足 ， 指 控 犯 罪 
不 能 成 立 ?擅自 改 为 “可 以 免除 刑罚 ?意味 着 行为 由 无 罪 变 为 有 罪 ) ，ABD 均 构成 
徇私 枉法 罪 。 徇 私 枉法 罪 的 主体 为 司法 工作 人 员 ， 鉴 定 人 故意 作 虚 假 鉴 定 的 , 
可 成 立 伪证 罪 ， 不 构成 徇私 枉法 罪 。 


四 、 私 放 在 押 人 员 罪 
(一 ) 概念 与 特征 
本 罪 是 指 司法 工作 人 员 私 放 在 押 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 或 者 罪犯 的 行 


1. 本 罪 客体 是 国家 司法 职权 的 不 可 襄 渎 性 。 


2. 客 观 方面 表现 为 将 在 押 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 或 者 罪犯 私自 非法 释 
放 的 行为 。 首 先 ， 释 放 的 应 是 被 关押 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 或 者 罪犯 ; 释放 被 
行政 拘留 、 司 法 拘留 以 及 劳动 教养 的 人 员 的 ， 不 成 立 本 罪 。 其 次 ， 释 放 在 押 人 
员 的 行为 利用 了 职务 上 的 便利 ， 既 可 以 表现 为 作为 ， 也 可 以 表现 为 不 作为 。 例 
如 ， 私 自 释 放 在 押 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 、 徘 犯 ; 伪造 、 变 造 有 关 法 律 文书 ， 
以 使 在 押 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 、 徘 犯 脱逃 ， 明知 徘 犯 脱逃 而 故意 不 阻拦 、 不 
追捕 。 最 后 ， 释 放行 为 具有 非法 性 ， 即 没有 法 律 (文书 ) 根据 而 释放 在 押 的 犯 
罪 嫌疑 人 、 被 告 人 或 者 罪犯 。 


3. 主 体 必须 是 司法 工作 人 员 ， 从 实践 上 看 ， 主 要 是 负 有 监管 在 押 人 职 
责 的 司法 工作 人 员 。 工 人 等 非 监管 机 关 在 编 监 管 人 员 在 被 监管 机 天 聘用 受 委托 
履行 监管 职责 的 过 程 中 私 放 在 押 人 员 的 ， 应 以 私 放 在 押 人 员 罪 追究 刑事 责任 。 
此 外 ， 对 于 未 被 公安 机 关 正 式 录 用 ， 受 委托 履行 监管 职责 的 人 员 ， 受 委派 承担 
了 监管 职责 的 狱 医 ， 私 放 在 押 人 员 的 ， 应 以 本 罪 论 处 。 


4. 主 观 方面 必须 出 于 故意 ， 行 为 人 必须 明知 是 在 押 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 
告 人 或 者 罪犯 ， 明 知 自己 的 私 放行 为 会 使 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 或 者 罪犯 逃避 监 
管 ， 并且 希 望 或 者 放任 这 种 结果 发 生 。 


(二 ) 认定 


私 放 在 押 人 员 罪 与 脱逃 罪 的 共犯 应 加 以 区 别 。 非 司法 工作 人 员 帮 助 在 
押 人 员 脱 光 的 ， 应 以 脱逃 徘 的 共犯 论处 ; 司法 工作 人 员 虽 帮助 在 押 人 员 脱 逃 ， 
但 没有 利用 职务 之 便 的 ， 也 应 以 脱逃 罪 的 共犯 论处 ; 此 外 ， 司 法 工作 人 员 私 放 
在 押 人 员 时 ， 被 释放 的 在 押 人 员 原 则 上 构成 脱逃 罪 ， 而 不 是 成 立 私 放 在 押 人 员 
罪 的 共犯 。 


司法 工作 人 员 利 用 职务 上 的 便利 ， 徇 私 枉法 ， 对 明知 是 有 罪 的 人 而 故 
意 包庇 不 使 他 受 追 诉 或 者 故意 宣告 无 罪 ， 致 使 罪犯 被 放 走 的 ， 应 认定 为 和 私 枉 
法 罪 。 


(=) 处 罚 


根据 刑法 第 400 条 第 1 款 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 5 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 
拘役 ; 情节 严重 的 ， 处 5 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 ; 情节 特别 严重 的 ， 处 10 年 
以 上 有 期 徒刑 。 


五 、 徇 私 舞弊 不 征 、 少 征 税 款 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 税务 机 关 的 工作 人 员 徇私 舞弊 ， 不 征 或 者 少 征 应 征 税 款 ， 致 
使 国家 税收 遭受 重大 损失 的 行为 。 


客观 方面 表现 为 徇私 舞 浆 ， 不 征 或 者 少 征 应 征 税 款 ， 致 使 国家 税收 遭 
受 重大 损失 的 行为 。 应 征 税 款 ， 是 指 根据 法 律 、 行 政法 规 规定 的 税种 、 税 率 ， 
税务 机 关 应 当 向 纳税 人 征收 的 税 款 。 不 征 ， 是 指 违反 税法 规定 ， 不 向 纳税 人 征 
收 应 征 税 款 ， 包 括 擅自 免 征 税 款 的 行为 。 少 征 ， 是 指 违反 税法 规定 ， 降 低 税收 
额 或 征 税率 进行 征收 ， 包 括 擅自 减 征 税 款 。 不 征 或 者 少 征 应 征 税 款 的 行为 ， 必 
然 使 国家 税收 遭受 损失 ， 但 根据 刑法 规定 ， 只 有 造成 重大 损失 的 ， 才 成 立 本 
罪 。 主体 是 税务 机 天 的 工作 人 员 。 主 观 方面 必须 出 于 故意 ， 即 明知 是 应 征 税 
款 ， 但 故意 不 征 或 者 少 征 ， 并 出 于 徇私 的 动机 。 过 失 行 为 不 成 立 本 罪 ， 构 成 犯 
罪 的 ， 可 以 玩忽 职守 罪 论 处 。 


(二 ) 处 罚 


根据 刑法 第 404 条 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 5 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 ; 
造成 特别 重大 损失 的 ， 处 5 年 以 上 有 期 徒刑 。 


一 、 故 意 泄露 国家 秘密 徘 


本 罪 是 指 国家 机 关 工作 人 员 或 其 他 有 关 人 员 ， 违 反 保守 国家 秘密 法 的 
规定 ， 故 意 泄露 国家 秘密 ， 人 情节 严重 的 行为 。 泄 露 ， 是 指 违反 保守 国家 秘密 法 
的 规定 ， 使 国家 秘密 被 不 应 当知 悉 者 知悉 ， 以 及 使 国家 秘密 超出 了 限定 的 接触 
范围 ， 而 不 能 证 明 未 被 不 应 知悉 者 知悉 。 行 为 人 将 国家 秘密 泄露 给 境外 的 机 
构 、 组 织 、 人 员 的， 应 认定 为 为 境外 非法 提供 国家 秘密 罪 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 
法 第 398 条 的 规定 处 罚 。 


二 、 执 行 判 决 、 裁 定 失职 徘 


本 罪 是 指 司法 工作 人 员 在 执行 判决 、 裁 定 活动 中 ， 严 重 不 负责 任 ， 不 
依法 采取 诉讼 保全 措施 、 不 履行 法 定 执行 职责 ， 致 使 当事人 或 者 其 他 人 的 利益 
遭受 重大 损失 的 行为 。 本 罪 应 为 过 失 犯 罪 ; 行为 既 可 能 表现 为 不 作为 ， 也 可 能 
表现 为 作为 ; 行为 使 当事人 或 者 其 他 人 的 利益 遭受 重大 损失 的 ， 才 成 立 本 罪 。 
犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 399 条 第 3 款 的 规定 处 罚 ; 司法 工作 人 员 收 受贿 赂 犯 本 
罪 ， 同 时 又 构成 受贿 罪 的 ， 依 照 处 罚 较 重 的 规定 定罪 处 神 。 
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本 罪 是 指 司法 工作 人 员 在 执行 判决 、 裁 定 活动 中 ， 滥 用 职权 ， 违 法 采 
取 诉 讼 保全 措施 、 强 制 执行 措施 ， 致 使 当事人 或 者 其 他 人 的 利益 遭受 重大 损失 
的 行为 。 本 罪 应 为 故意 犯罪 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 399 条 第 3 款 的 规定 处 罚 ; 
司法 工作 人 员 收 受贿 赂 犯 本 罪 ， 同 时 又 构成 受贿 罪 的 ， 依 照 处 罚 较 重 的 规定 定 
罪 处 罚 。 


四 、 失 职 致使 在 押 和 人员 脱逃 罪 


本 罪 是 指 司法 工作 人 员 由 于 严重 不 负责 任 ， 致 使 在 押 的 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 或 者 罪犯 脱逃 ， 造 成 严重 后 果 的 行为 。 对 于 未 被 公安 机 关 正 式 录用 ， 受 
委托 履行 监管 职责 的 人 员 ， 由 于 严重 不 负责 任 ， 致 使 在 押 人 员 脱 逃 ， 造 成 严重 
后 果 的 ， 应 当 以 本 罪 定罪 处 罚 。 不 负 监 管 职责 的 狱 医 ， 不 构成 失职 致使 在 押 人 
员 脱 逃 罪 的 主体 。 但 是 ， 受 委派 承担 了 监管 职责 的 狱 医 ,由 于 严重 不 负责 任 ， 
致使 在 押 人 员 脱 逃 ， 造 成 严重 后 果 的 ， 应 当 以 本 徘 论 处 。 此 外 ， 工 人 等 非 监管 


机 关 在 编 监管 人 员 在 被 监管 机 关 聘 用 受 委托 履行 监管 职责 的 过 程 中 ,由 于 严重 
不 负责 任 ， 致 使 在 押 人 员 脱 逃 ， 造 成 严重 后 果 的 ， 应 以 本 罪 追究 刑事 责任 。 犯 
本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 400 条 第 2 款 的 规定 处 罚 。 


五 、 徇 私 舞 弊 碱 刑 、 假 释 、 暂 予 监 外 执行 徘 


本 罪 是 指 司 法 工作 人 员 徇私 舞弊 ， 对 不 符合 碱 刑 、 假 释 、 暂 予 监 外 执 
行 条 件 的 罪犯 ， 予 以 减刑 、 假 释 或 者 暂 予 监 外 执行 的 行为 。 具 体 表现 为 三 种 情 
况 : 一 是 对 在 执行 期 间 ， 没 有 认真 遵守 监 规 ， 接受 教育 改造 ， 不 具有 悔改 、 立 
功 表现 的 罪犯 予以 减刑 ; 超过 减刑 的 限度 予以 减刑 ， 如 将 被 判处 4 年 有 期 徒刑 的 
罪犯 ， 减 去 3 年 刑期 。 二 是 对 没有 认真 遵守 监 规 ,接受 教育 改造 ， 不 具有 悔改 表 
现 ， 假 释 后 可 能 再 危害 社会 的 罪犯 予以 假释 ; 对 没有 达到 执行 期 限 的 罪犯 予以 
假释 ; 对 累犯 予以 假释 ; 对 因 暴 力 性 犯罪 被 判处 10 年 以 上 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 
的 罪犯 予以 假释 。 三 是 对 不 符合 刑事 诉讼 法 第 254 条 规定 的 暂 予 监 外 执行 条 件 
的 罪犯 暂 予 监 外 执行 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 401 条 的 规定 处 罚 。 


六 、 国 家 机 关 工 作 人 员 签 订 、 履 行 合 同 失职 被 骗 罪 


本 罪 是 指 国家 机 关 工作 人 员 在 签订 、 有 履行 合同 过 程 中 ， 因 严重 不 负责 
任 被 诈骗 ， 致 使 国家 利益 遭受 重大 损失 的 行为 。 符 合 本 罪 构成 要 件 的 ， 不 另 认 
定 为 玩忽 职守 罪 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 406 条 的 规定 处 罚 。 


七 、 放 纵 走私 罪 


本 罪 是 指 海关 工作 人 员 徇私 舞弊 ， 放 纵 走 私 ， 情节 严重 的 行为 。 所 谓 
徇私 舞 浆 ， 放 纵 走 私 ， 是 指 为 徇私 利 私 情 ， 和 弄虚作假 ， 放 任 、 纵 容 走 私 的 行 
为 。 如 放行 走私 罪犯 ， 不 缉 查 走私 货物 、 物 品 ， 不 征收 关税 等 等 。 被 放纵 的 是 
走私 罪 还 是 一 般 走私 行为 ， 则 不 影响 本 罪 的 成 立 。 海 关 工 作 人 员 事 前 与 走私 罪 
犯 通 谋 ， 为 走私 罪犯 提供 方便 的 ， 应 认定 为 走私 罪 的 共犯 ， 而 不 能 认定 为 放纵 
走私 罪 ( 参见 刑法 第 156 条 ) 。 犯 本 徘 的 ， 根 据 刑法 第 411 条 的 规定 处 罚 。 


八 、 不 解救 被 拐卖 、 绑 架 妇 女 、 儿 童 罪 


本 罪 是 指 对 被 拐卖 、 绑 架 的 妇女 、 儿 童 负 有 解救 职责 的 国家 机 关 工 作 
人 员 ， 接 到 被 拐卖 、 绑 染 的 妇女 、 儿 童 及 其 亲属 的 解救 要 求 或 者 接 到 其 他 人 的 
举报 ， 而 对 被 拐卖 、 绑 架 的 妇女 、 儿 童 不 进行 解救 ， 造 成 严重 后 果 的 行为 。 犯 
本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 416 条 第 1 款 的 规定 处 罚 。 


九 、 帮 助 犯罪 分 子 逃 避 处 罚 罪 


本 罪 是 指 有 得 禁 犯 罪 活动 职责 的 国家 机 关 工 作 人 员 ， 向 犯罪 分 子 通风 
报信 、 提 供 便利 ， 帮 助 犯罪 分 子 逃 避 处 罚 的 行为 。 例 如 ， 为 使 犯罪 分 子 逃 避 处 
罚 ， 向 犯罪 分 子 泄露 有 关 部 门 查禁 犯罪 活动 的 部 署 、 人 员 、 措 施 、 时 间 、 地 点 
等 情况 的 ; 为 使 犯罪 分 子 光 避 处 罚 ， 向 犯罪 分 子 提供 交通 工具 、 通 讯 设备 、 隐 
藏 处 所 等 便利 条 件 的 ; 为 使 犯罪 分 子 逃避 处 罚 ， 向 犯罪 分 子 泄 露 案情 ， 帮 助 、 
指示 其 隐匿 、 毁 灭 、 伪 造 证 据 及 串 供 、 翻 供 的 ; 公安 人 员 对 盗窃 、 抢 动 的 机 动 


车 辆 ， 非 法 提供 机 动车 牌 证 或 者 为 其 取得 机 动车 牌 证 提供 便利 ， 帮 助 犯罪 分 子 
逃避 处 罚 的 ， 均 应 以 本 罪 论处 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑法 第 417 条 的 规定 处 罚 。 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 
刑法 第 397 ~ 419 条 


刑法 第 397 条 规定 的 滥用 职权 罪 和 玩忽 职守 罪 是 一 般 条 款 ， 同 本 章 其 
他 特定 的 滥用 职权 、 玩 忽 职守 犯罪 存在 法 条 竞 合 关系 ， 对 此 应 按 特 别 法 ( 条 ) 
优 于 普通 法 ( 条 ) 原则 定罪 量刑 。 


国 家 司 话 考试 


第 一 方 ” 重 点 罪名 


一 、 为 境外 窃取 、 刺 探 、 收 买 、 非 法 提供 军事 秘密 罪 
(一 ) 概念 与 特征 


本 罪 是 指 为 境外 的 机 构 、 组 织 、 人 员 窃 取 、 和 刺探 、 收 买 、 非 法 提供 军 
事 秘密 的 行为 。 


窃取 、 和 刺探 、 收 买 、 非 法 提供 是 行为 的 四 种 表现 形式 ， 只 要 实施 其 中 
之 一 便 构成 犯罪 ， 同 时 实施 多 种 行为 的 也 不 实行 并 罚 ， 军事 秘密 包括 一 切 军 事 
oe 。 本 罪 的 主观 上 只 能 出 于 故意 ， 明 知 是 国家 军事 秘密 ， 而 为 境外 机 构 、 组 
织 、 AREAL, 刺探 、 收 买 或 者 非法 提供 。 


本 罪 与 刑法 第 111 条 的 为 境外 窃取 、 和 刺探、 收买、 非法 提供 国家 秘 
密 、 情 报 罪 的 主要 区 别 是 : 前 者 的 对 象 是 国家 军事 秘密 ， 后 者 的 对 象 是 国家 秘 
pig ala eal dig eae 前 者 是 军 职 人 员 ， 后 者 是 一 般 主 体 。 因 
此 ， 军 职 人 员 为 境外 机 构 、 组 织 、 人 员 窃取 、 刺探 、 非法 提供 军事 秘密 
以 外 的 国家 秘密 、 情 报 的 ， 以 及 一 般 公 民 为 境外 机 构 、 组 织 、 人 员 窃 取 、 刺 
探 、 收 买 、 非 法 提供 国家 军事 秘密 的 ， 只 能 成 立 刑法 第 111 条 的 为 境外 窃取 、 
刺探 、 收 买 、 非 法 提供 国家 秘密 、 情 报 罪 。 


(二 ) 处 罚 


根据 刑法 第 431 条 第 2 款 的 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 10 年 以 上 有 期 徒刑 、 无 
期 徒刑 或 者 死刑 。 


二 、 战 时 自 伤 罪 
(一 ) 概念 与 特征 
本 罪 是 指 在 战 时 自 伤 身体 ， 逃 避 军 事 义务 的 行为 。 


客观 方面 表现 为 在 战 时 自 伤 身体 ， 逃 避 军 事 义 务 的 行为 。 自 伤 行为 必 
须发 生 在 战 时 ， 在 平时 自 伤 身体 的 不 成 立 本 罪 。 战 时 ， 是 指 国 家 宣布 进入 战争 
状态 、 


部 队 受 领 作 战 任务 或 者 遭 敌 突然 袭击 时 ; 部 队 执行 戒严 任务 或 处 置 突 
发 性 暴力 事件 时 ， 以 战 时 论 。 战 时 自杀 未 遂 ， 造 成 身体 伤害 的 ， 也 符合 战 时 自 
伤 罪 的 客观 


要 件 ; 主体 是 参加 作战 或 者 担负 作战 任务 的 军 职 人 员 ， 其 他 公民 自 伤 
的 不 成 立 本 罪 ; 主观 方面 表现 为 故意 ， 目 的 是 为 了 逃避 作战 义务 ， 过 失 致 自己 
身体 受伤 的 不 成 立 本 徘 。 

(二 ) 处 罚 


根据 刑法 第 434 条 规定 ， 犯 本 罪 的 ， 处 3 年 以 下 有 期 徒刑 ; 情节 严重 
的 ， 处 3 年 以 上 7 年 以 下 有 期 徒刑 。 


一 、 投 降 罪 


本 徘 是 指 在 战场 上 仿生 怕 死 ， 自 动 放 下 武器 投降 敌人 的 行为 。 犯 本 罪 
的 ， 根 据 刑法 第 423 条 的 规定 处 罚 。 


二 、 盗 盖 、 抢 夺 武 器 装备 、 军 用 物资 罪 


本 罪 是 指 军 职 人 员 以 非法 占有 为 目的 ， 窍 取 或 者 夺取 部 队 的 武器 装备 
或 者 军用 物资 的 行为 。 犯 本 罪 的 ， 根 据 刑 法 第 438 条 的 规定 处 罚 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 
刑法 第 420 ~ 451 条 


军人 的 犯罪 行为 既 触 犯 军 人 违反 职责 罪 的 条 文 ， 又 触犯 刑法 分 则 其 他 
章 的 条 文 的 ， 应 根据 特别 法 ( 条 ) 优 于 普通 法 ( 条 ) 的 原则 ， 认 定 其 构成 军人 
违反 R 责 罪 。 


第 一 章 
刑事 诉讼 法 概述 


=la 
=i 


国 家 司 话 考试 


第 一 节 ”刑事 诉讼 法 的 概念 


一 、 刑 事 诉 讼 的 概念 与 特征 


刑事 诉讼 是 诉讼 的 一 种 。 诉 讼 就 是 原告 对 被 告 提出 告诉 ， 由 裁判 者 解 
决 双方 争议 的 活动 。 根 据 所 解决 的 纠纷 的 性 质 不 同 ， 现 代 诉 讼 可 分 为 刑事 诉 
讼 、 民 事 诉 讼 和 行政 诉讼 。 


我 国 刑事 诉讼 ， 是 指 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 ( 含 国家 安全 
机 关 等 其 他 侦查 机 关 ， 下 同 ) 在 当事人 及 其 他 诉讼 参与 人 的 参加 下 ， 依 照 法 律 
规定 的 程序 ， 解 决 被 追诉 人 刑事 责任 问题 的 活动 。 刑 事 诉讼 具有 以 下 特征 : 


1. 由 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 主 持 进行 。 人 民法 院 、 人 民 检 
察 院 和 公安 机 关 是 国家 专门 机 关 ， 在 刑事 诉讼 中 分 别 行使 一 定 的 专门 职权 ， 其 
中 人 民法 院 行使 审判 权 ， 人 民 检 察 院 负责 批准 或 者 决定 逮捕 、 对 直接 受理 的 案 
件 的 立案 侦查 、 审 查 起 诉 和 提起 公诉 、 对 刑事 诉讼 实行 法 律 监督 ， 公 安 机 关 负 
责 对 刑事 案件 的 立案 、 预 审 、 侦 查 、 拘 留 、 执 行 逮 捕 等 。 我 国 刑事 诉讼 在 不 同 
阶段 分 别 由 上 述 专 门 机 关 主 持 进行 。 


2. 是 实现 国家 刑罚 权 的 活动 。 国 家 刑 神 权 是 国家 对 实施 了 犯罪 行为 的 
人 加 以 刑事 处 罚 的 权力 。 刑 事 诉讼 的 具体 内 容 就 是 依法 查 明 犯罪 事实 是 否 已 经 
发 生 ， 谁 实施 了 犯罪 及 其 有 关 情 节 ， 并 通过 适用 刑法 予以 处 罚 。 


3. 依 照 法 律 规 定 的 程序 进行 。 刑 事 诉讼 的 结果 直接 关系 到 人 的 生命 、 
人 身 自由 和 财产 权利 ， 而 且 诉讼 过 程 也 与 被 追诉 人 的 人 身 自由 和 财产 权利 密切 
相关 。 因 此 ， 办 案 机 关 追 诉 犯罪 的 活动 ， 必 须 依照 法 律 规定 的 程序 和 规则 进 
行 ， 以 防止 权力 混用。 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 也 只 有 严格 遵循 法 定 程序 进行 
诉讼 活动 ， 才 能 有 效 地 维护 自己 的 诉讼 权利 。 


4. 在 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 的 参加 下 进行 。 由 于 刑事 诉讼 的 中 心 内 
容 是 解决 被 追诉 人 的 刑事 责任 问题 ， 因 此 ， 除 少数 特别 程序 外 ， 刑 事 诉讼 都 必 
须 有 


犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 参加 。 为 了 在 诉讼 中 查 明 案 件 事 实 ， 维 护 犯罪 嫌 
疑 人 、 被 告 人 和 被 害 人 的 合法 权益 ， 也 需要 有 辩护 人 、 代 理 人 和 证 人 、 鉴 定 
人 、 翻 译 人 员 等 参加 诉讼 。 


二 、 刑 事 诉 讼 法 的 概念 与 渊源 


刑事 诉讼 法 是 国家 制定 的 规范 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 进 行 
刑事 诉讼 ， 当 事 人 和 其 他 诉讼 参与 人 参加 刑事 诉讼 的 法 律 。 


刑事 诉讼 法 有 狭义 和 广义 之 分 。 狭 义 的 刑事 诉讼 法 仅 指 刑事 诉讼 法 
典 。 广 义 的 刑事 诉讼 法 指 一 切 有 关 刑 事 诉 讼 的 法 律 规范 。 


刑事 诉讼 法 的 渊源 是 指 刑事 诉讼 法 律 规 范 的 存在 形式 。 我 国 刑事 诉讼 
法 的 渊源 包括 : 


1. 完 法 。 完 法 规定 了 我 国 的 社会 制度 、 经 济 制度 、 政 治 制度 、 国 家 机 
构 及 其 活动 原则 、 公 民 的 基本 权利 和 义务 等 重要 内 容 ， 是 国家 的 根本 大 法 ， 具 
有 最 高 的 法 律 效力 ， 也 是 制定 一 切 法 律 的 根据 。 刑 事 诉 讼 法 是 根据 宪法 制定 
的 。 宪 法 规定 了 许多 与 刑事 诉讼 直接 相关 的 原则 和 制度 ， 这 些 规定 是 刑事 诉讼 
法 的 重要 渊源 。 


2. 刑 事 诉讼 法 典 。 我 国 刑事 诉讼 法 典 是 《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 
A) (以 下 简称 刑事 诉讼 法 ) ， 于 1979 年 7 月 1 日 由 第 五 届 全 国人 民 代 表 大 会 第 
二 次 会 议 通 过 、1980 年 1 月 1 日 起 施行 ， 并 经 1996 年 3 月 17 日 第 八 届 全 国人 民 代 
表 大 会 第 四 次 会 议 修正 、1997 年 1 月 1 日 起 施行 ，2012 年 3 月 14 日 第 十 一 届 全 国 
人 民 代 表 大 会 第 五 次 会 议 修正 、2013 年 1 月 1 日 起 施行 。 它 是 我 国 刑事 诉讼 法 的 
主要 法 律 渊源 。 


3. 有 关 法 律 规定 。 指 全 国人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 制定 的 有 关 刑 
事 诉讼 的 法 律 规定 。 具 体 分 为 两 类 : 一 类 是 全 国人 民 代 表 大 会 及 其 常务 委员 会 
制定 的 法 律 中 涉及 刑事 诉讼 的 规定 ， 如 《中 华人 民 共 和 国 刑 法 》、《 中 华人 民 
共和 国人 民法 院 组 织 法 》、《 中 华人 民 共 和 国人 民 检 察 院 组 织 法 》、《 中 华人 
民 共 和 国 国 家 安全 法 》、《 中 华人 民 共 和 国 监狱 法 》、《 中 华人 民 共 和 国法 官 
法 》、《 中 华人 民 共和 国 检察 官 法 》、《 中 华人 民 共 和 国 律师 法 》、《 中 华人 
民 共 和 国 未 成 年 人 保护 法 》、《 中 华人 民 共和 国 预 防 未 成 年 人 犯罪 法 》 等 。 另 
一 类 是 全 国人 民 代 表 大 会 及 其 常务 委员 会 就 刑事 诉讼 有 关 问 题 所 作 的 专门 规 
定 ， 如 1983 年 9 月 2 日 第 六 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 通过 的 《关于 国家 安 
全 机 关 行 使 公安 机 关 的 侦查 、 拘 留 、 预 审 和 执行 逮捕 的 职权 的 决定 》 等 。 


4. 有 关 法 律 解释 和 规定 。 例 如 ， 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 
安 部 、 国 家 安全 部 、 司 法 部 、 全 国人 大 常委 会 法 制 工作 委员 会 联合 发 布 的 《 关 
于 实施 刑事 诉讼 法 若干 问题 的 规定 》( 以 下 称 六 机 关 《 规 定 》 ) ， 最 高 人 民法 
院 《 关 于 适用 《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 》 的 解释 》 ( 以 下 称 《 解 释 》) ， 
最 高 人 民 检 察 院 《 人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 (试行 ) 》( 以 下 称 《规则 》 ) ， 
公安 部 《公安 机 关 办 理 刑 事 案件 程序 规定 》( 以 下 称 《 规 定 》 ) ， 最 高 人 民法 
院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 国 家 安全 部 、 司 法 部 《关于 办 理 死 刑 案件 审查 
判断 证 据 若 干 问题 的 规定 》 和 《关于 办 理 刑 事 案件 排除 非法 证 据 若干 问题 的 规 
定 》( 以 下 分 别称 《死刑 案件 证 据 规 定 》 和 《排除 非法 证 据 规定 》 ) 等 。 


5. 地 方 性 法 规 。 指 地 方 人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 颁布 的 地 方 性 法 
规 中 关于 刑事 诉讼 程序 的 规定 。 


6. 国 际 公约 、 条 约 。 我 国政 府 在 1990 年 对 联合 国 禁止 酷刑 委员 会 明确 
表示 :“ 条 约 一 旦 对 中 国有 效 ， 在 中 国 便 有 法 律 效力 ， 中 国 便 有 义务 去 施行 该 条 
4), ”我 国 签署 、 批 准 加 入 的 国际 公约 中 ， 许 多 规定 了 包括 权利 平等 ， 司 法 救 
济 ， 生 命 权 的 程序 保障 ， 禁 止 酷刑 或 施 以 其 他 残忍 的 、 不 人 道 的 或 侮辱 性 的 待 
遇 或 刑 祝 ， 人 身 自由 和 安全 的 程序 保障 ， 独 立 、 公 正 审判 ， 无 罪 推定 ， 反 对 强 
人 迫 自 证 其 罪 ， 一 事 不 再 理 和 禁止 双重 危险 ， 辩 护 权 的 保障 和 对 未 成 年 人 的 特别 
保障 等 ， 基 本 精神 是 在 国家 追究 犯罪 者 刑事 责任 的 过 程 中 ， 防 止 国家 滥用 权 
力 ， 保 障 人 权 ， 实 现 司法 公正 。 另 外 ， 我 国 签署 、 批 准 加 入 的 《联合 国 打击 跨 
国有 组 织 犯罪 公约 》 和 《联合 国 反 腐败 公约 》， 也 涉及 诸多 刑事 程序 与 证 据 问 


题 。 
三 、 刑 事 诉 讼 法 与 刑法 的 关系 


刑事 诉讼 法 具有 保障 刑法 正确 适用 的 工具 价值 ， 也 有 自己 独立 的 价 
值 。 


刑事 诉讼 法 在 保障 刑法 实施 方面 的 价值 有 : 第 一 ， 通 过 明确 对 刑事 案 
件 行 使 侦查 权 、 起 诉权 、 审 判 权 的 专门 机 关 ， 为 查 明 案 件 事实 、 适 用 刑事 实体 
法 提供 了 组 织 上 的 保障 。 第 二 ， 刑 事 诉 讼 法 通过 明确 行使 侦查 权 、 起 诉权 、 审 
判 权 主体 的 权力 与 职责 及 诉讼 参与 人 的 权利 与 义务 ， 为 查 明 案件 事实 和 适用 刑 
事实 体 法 的 活动 提供 了 基本 构 染 ; 同时 ， 由 于 有 明确 的 活动 方式 和 程序 ， 也 为 
刑事 实体 法 适用 的 有 序 性 提供 了 保障 。 第 三 ， 规 定 了 收集 证 据 的 方法 与 运用 证 
据 的 规则 ， 既 为 获取 证 据 、 明 确 案件 事实 提供 了 手段 ， 又 为 收集 证 据 、 运 用 证 
据 提供 了 程序 规范 。 第 四 ， 关 于 程序 系统 的 设计 ， 可 以 在 相当 程度 上 避免 、 减 
少 案 件 实体 上 的 误差 。 第 五 ， 针 对 不 同 案件 或 不 同情 况 设计 不 同 的 具有 针对 性 
的 程序 ， 使 得 案件 处 理 简 繁 有 别 ， 保 证 处 理 案 件 的 效率 。 


刑事 诉讼 法 的 独立 价值 ， 主 要 表现 为 以 下 方面 : 


第 一 ， 刑 事 诉 讼 法 所 规定 的 诉讼 原则 、 结 构 、 制 度 、 程 序 ， 体 现 着 程 
序 本 身 的 民主 、 法 治 、 人 权 精 神 ， 也 反映 出 一 国 刑事 司法 制度 的 进步 、 文 明 程 
度 ， 是 衡量 社会 公正 的 一 个 极为 重要 的 指标 。 刑 事 诉 讼 法 中 关于 审判 公开 、 辩 
护 制度 等 规定 ， 是 民主 、 法 治 精神 的 体现 。 刑 事 诉讼 法 的 制定 和 实施 ， 就 是 在 
实现 其 自身 至 涵 着 的 民主 、 法 治 、 人 权 保 障 等 价值 。 相 反 ， 规 定 刑讯 逼供 、 非 
法 采 证 、 秘 密 审 判 等 内 容 的 刑事 诉讼 法 ， 是 与 现代 民主 、 法 治 精 神 相 背离 的 。 
这 种 程序 下 ， 即 使 案件 在 实体 处 理 上 没有 错误 ， 也 会 因为 诉讼 过 程 中 的 野蛮 、 
专横 ， 当 事 人 和 社会 公众 不 仅 会 对 实体 处 理 是 否 公 正 产生 怀疑 ， 而 且 会 通过 程 
序 这 个 窗口 对 社会 公正 产生 怀疑 ， 进 而 对 现实 社会 失去 信心 ， 甚 至 产生 对 抗 情 
绪 。 这 从 反面 体现 出 刑事 诉讼 法 本 身 具 有 的 独立 价值 。 


第 二 ， 刑 事 诉讼 法 具有 弥补 刑事 实体 法 不 足 并 “创制 ”刑事 实体 法 的 功 
能 。 首 先 ， 当 刑事 实体 法 规范 的 语意 抽象 而 模糊 时 ， 刑 事 诉 讼 担负 特别 的 “ 解 


说 ”功能 ， 而 这 种 活动 是 由 刑事 诉讼 法 规范 的 。 这 一 功能 并 不 是 适用 刑事 实体 法 
功能 本 身 。 一 般 说 来 ， 适 用 法 律 ， 就 是 依照 法 律 规定 “对 号 入 座 ”, 但 也 有 些 规 
范 ， 从 语意 规则 中 看 ， 规 定 本 身 并 不 能 穷尽 是 否 犯罪 的 全 部 可 能 ， 要 想 运 用 于 
具体 案件 ， 还 需要 进行 解说 。 然 而 ， 这 种 解说 ， 从 程序 到 内 容 都 不 是 任意 的 ， 
必须 在 刑事 诉讼 法 规定 的 程序 框架 下 ， 通 过 诉讼 活动 来 进行 。 其 次 ， 由 于 语言 
自身 的 特点 ， 决 定 了 刑事 实体 法 规范 所 能 表达 的 可 能 量 一 般 并 不 等 于 立法 者 意 
图 对 它 的 要 求 量 。 当 法 律 条 文 出 现 歧义 时 ， 刑 事 诉 讼 法 规范 下 的 诉讼 中 积极 有 
效 的 争辩 、 论 证 ， 能 够 对 此 作出 调节 和 修正 。 同 时 ， 在 对 同一 法 律 规范 的 语意 
有 不 同 理解 时 ， 刑 事实 体 法 的 法 律 规范 就 会 出 现 不 确定 状态 ， 而 刑事 诉讼 法 可 
以 通过 特有 的 程序 机 制 ， 比 如 ， 评 议 、 表 决 等 ， 最 终 使 刑事 实体 法 的 法 律 规 范 
得 以 实现 其 确定 性 。 再 次 ， 当 刑事 实体 法 规范 之 间 出 现 不 协调 时 ， 刑 事 诉讼 法 
可 以 为 解决 这 种 不 协调 提供 程序 机 制 。 最 后 ， 刑 事 诉讼 法 具有 创制 刑事 实体 法 
的 功能 。 即 使 不 是 判例 法 国家 ， 刑 事 诉讼 法 也 具有 该 功能 。 社 会 犯罪 现象 极其 
复杂 并 且 不 断 变化 ， 最 完备 的 刑事 实体 法 也 不 可 能 宫 括 一 切 并 预先 规定 未 来 的 
变化 。 为 此 ， 需 要 在 遵循 罪刑 法 定 原则 的 前 提 下 ， 通 过 判例 创制 、 丰 富 刑 事实 
体 法 的 内 容 ， 并 在 条 件 成 熟 时 吸收 进 刑事 实体 法 。 


第 三 ， 刑 事 诉 讼 法 具有 阻 却 或 影响 刑事 实体 法 实现 的 功能 。 依 据 刑事 
诉讼 法 定 和 正当 程序 的 理念 ， 刑 事实 体 法 需要 通过 法 律 程序 来 实施 。 然 而 ， 刑 
事 诉讼 法 并 非 实 施 刑事 实体 法 的 被 动 的 “服务 器 ”, 而 是 在 启动 或 终结 实施 刑事 
实体 法 活动 方面 扮演 着 十 分 积极 的 角色 。 比 如 ， 依 照 不 告 不 理 原则 ， 如 果 没 有 
控诉 机 关 或 人 员 起 诉 ， 就 不 能 对 现实 中 的 犯罪 行为 适用 刑事 实体 法 ; 当 出 现 了 
某 些 法 定 情形 时 ， 就 要 结束 适用 刑事 实体 法 的 程序 ， 而 不 能 适用 刑事 实体 法 ， 
对 同一 和 案件， 如果 选择 不 同 的 刑事 程序 ， 适 用 刑事 实体 法 的 结果 可 能 会 不 同 。 
这 些 都 是 刑事 诉讼 法 独立 具有 而 非 依赖 于 刑事 实体 法 的 功能 。 


综 上 ， 刑 事 诉讼 法 既 有 保障 刑法 实施 的 工具 价值 ， 又 具有 独立 价值 。 
刑事 诉讼 法 与 刑事 实体 法 相辅相成 ， 构 成 国家 统一 的 刑事 法 制 体系 。 


四 、 刑 事 诉 讼 法 与 法 治国 家 


刑事 诉讼 法 在 实现 法 治国 家 方面 的 作用 ， 集 中 体现 在 与 宪法 的 关系 之 
中 。 刑 事 诉讼 法 与 宪法 的 关系 ， 一 方面 体现 为 其 在 宪法 中 的 重要 地 位 ， 以 至 于 
宪法 关于 程序 性 条 款 的 规定 成 为 法 治国 家 的 基本 标志 ; 另 一 方面 体现 为 其 在 维 
护 宪 法 制度 方面 发 挥 的 重要 作用 。 


一 方面 ， 是 有 关 刑 事 诉讼 的 程序 性 条 款 在 宪法 条 文中 的 重要 地 位 。 这 
些 体现 法 治 主义 的 有 关 刑 事 诉讼 的 程序 性 条 款 ， 构 成 了 各 国 宪法 或 宪法 性 文件 
中 关于 人 权 保 障 条 款 的 核心 。 以 至 于 有 这 种 说 法 : 宪法 是 静态 的 刑事 诉讼 法 ， 
刑事 诉讼 法 是 动态 的 宪法 。 程 序 决 定 了 法 治 与 盗 意 的 人 治之 间 的 主要 区 别 ， 是 
因为 预先 存在 的 程序 设计 了 权力 与 权利 行使 的 依据 和 框架， 通过 预先 规定 明确 
的 权利 和 义务 ， 规 范 法 律 实施 官员 和 诉讼 参与 人 的 行为 ， 为 秩序 、 公 正 、 自 由 
等 价值 理念 的 实现 提供 了 基本 前 提 和 条 件 。 从 这 个 意义 上 说 ， 程 序 意 味 着 法 治 
主义 。 


另 一 方面 ， 是 刑事 诉讼 法 在 维护 宪法 制度 方面 发 挥 的 重要 作用 。 为 维 
护 宪 法 确认 的 制度 和 原则 ， 国 家 制定 实体 刑法 并 通过 刑事 程序 对 破坏 完 法 制度 
而 构成 犯罪 的 人 予以 制裁 。 同 时 ， 国 家 要 确保 宪法 所 保障 的 公民 基本 权利 ， 非 
依法 律 规定 不 得 侵犯 。 刑 事 诉讼 直接 涉及 公民 的 基本 权利 特别 是 人 身 自由 ， 所 
以 ， 必 须 对 国家 在 刑事 诉讼 中 的 权力 予以 限制 。 刑 事 诉讼 法 就 是 调整 和 平衡 国 
家 打击 犯罪 和 保障 公民 人 身 自由 等 基本 权利 相互 关系 的 法 律 ， 从 而 承担 防止 司 
法 权 滥 用 而 保障 公民 人 身 自由 等 基本 权利 的 任务 。 各 国 刑事 诉讼 法 律 规范 中 有 
关 强 制 措施 的 适用 权限 、 和 条件、 程序 ， 击 押 期 限 ， 辩 护 ， 侦 查 、 审 判 的 原则 与 
程序 等 规定 ， 都 直接 体现 了 宪法 或 宪法 性 文件 关于 公民 人 身 、 住 宅 、 财 产 不 受 
非法 搜查 、 隶 捕 、 扣 押 以 及 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 有 权 获 得 辩护 等 规定 的 精神 。 
也 就 是 说 ， 宪 法 的 许多 规定 ， 一 方面 ， 要 通过 刑事 诉讼 法 保证 刑法 的 实施 来 实 
现 ; 另 一 方面 ， 要 通过 刑事 诉讼 法 本 身 的 实施 来 实现 。 


不 论 从 保障 刑法 得 以 实施 的 角度 讲 ， 还 是 从 刑事 诉讼 法 直接 实现 完 法 
规定 的 作用 来 看 ， 刑 事 诉 讼 法 在 实现 法 治国 家 中 的 价值 都 是 不 容 忽视 的 。 尤 其 
是 后 者 ， 由 于 刑事 诉讼 法 规范 和 限制 了 国家 权力 ， 因 而 成 为 保障 公民 基本 人 权 
和 自由 的 基石 。 而 国家 权力 得 以 规范 行使 与 公民 基本 人 权 和 自由 得 以 充分 保 
障 ， 正 是 法 治国 家 的 基本 标志 。 


国 家 司 话 考试 
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第 二 万 ”刑事 诉讼 法 的 制定 目的 与 任务 


一 、 刑 事 诉 讼 法 的 制定 目的 


刑事 诉讼 法 第 1 条 规定 了 制定 目的 : 保证 刑法 的 正确 实施 ， 惩 罚 犯 罪 ， 
保护 人 民 ， 保 障 国家 安全 和 社会 公共 安全 ， 维 护 社会 主义 社会 秩序 。 


刑事 诉讼 法 与 其 他 法 律 一 样 ， 总 体 目 标 是 维护 社会 秩序 、 自 由 、 公 平 
等 。 为 了 发 挥 刑事 诉讼 法 的 应 有 功能 ， 人 类 在 不 断 总 结 经 验 的 基础 上 形成 了 某 
些 共 识 ， 包 括 对 于 刑事 诉讼 基本 特征 的 理解 ， 对 刑事 诉讼 法 的 制定 和 解释 所 应 
遵循 的 基本 规则 等 。 实 践 表 明 ， 对 刑事 诉讼 本 身 缺 乏 符合 规律 的 认识 ， 或 者 不 
遵守 刑事 诉讼 法 制定 与 解释 应 当 遵循 的 规则 ， 刑 事 诉 讼 法 就 不 能 很 好 发 挥 实现 
社会 秩序 、 自 由 与 公平 的 功能 。 


二 、 刑 事 诉 讼 法 的 任务 


刑事 诉讼 法 第 2 条 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 的 任务 ， 是 保证 
准确 、 及 时 地 查 明 犯 罪 事 实 ， 正 确 应 用 法 律 ， 惩 罚 犯罪 分 子 ， 保 障 无 罪 的 人 不 
受刑 事 追 究 ， 教 育 公民 自沉 遵守 法 律 ， 积 极 同 犯罪 行为 作 斗争 ， 维 护 社会 主义 
法 制 ， 尊 重 和 保障 人 权 ， 保 护 公 民 的 人 身 权利 、 财 产权 利 、 民 主权 利和 其 他 权 
利 ， 保 障 社会 主义 建设 事业 的 顺利 进行 。” 对 于 刑事 诉讼 法 的 任务 ， 可 从 三 方面 
理解 : 


1. 保 证 难 确 、 及 时 地 查 明 犯罪 事实 ， 正 确 应 用 法 律 ， 惩 习 犯 罪 分 子 ， 
保障 无 罪 的 人 不 受刑 事 追 究 。 这 是 刑事 诉讼 法 的 直接 任务 。 


查 明 犯 罪 事 实 ， 是 整个 刑事 诉讼 的 基础 。 在 查 明 犯 罪 事 实 的 基础 上 , 
还 必须 正确 应 用 法 律 。“ 法 律 ” 包 括 刑 法 、 刑 事 诉讼 法 ， 以 及 办 理 案 件 需要 适用 
的 其 他 法 律 。 


准确 查 明 犯 罪 事实 ， 正 确 应 用 法 律 ， 是 指 对 案件 事实 的 认定 和 对 犯罪 
人 的 行为 定性 准确 ， 并 根据 犯罪 的 具体 情况 适用 刑法 。 具 体 说 来 ， 包 括 以 下 两 
方面 : 其 一 ， 对 象 的 适用 不 能 发 生 错误 ， 也 就 是 说 ， 不 能 对 无 罪 的 人 适用 刑 
罚 。 对 有 徘 证 据 不 足 而 不 能 认定 有 罪 的 人 ， 当 然 不 能 适用 刑罚 处 罚 。 此 外 ， 对 
虽然 构成 犯罪 ， 但 具有 依法 不 予 追究 刑事 责任 情形 的 ， 也 不 得 适用 刑 神 。 其 
二 ， 刑 法 适用 的 确定 性 或 者 必定 性 。 


查 明 犯 罪 事实 不 仅 要 准确 ， 还 要 及 时 。 及 时 性 是 刑事 司法 效率 价值 的 
具体 体现 , ee 的 迅速 进行 ， 一 方面 可 以 为 达到 适用 刑罚 的 预期 
效果 提供 基本 保障 ， 另 一 方面 尽快 解脱 无 素 者 以 及 依法 不 应 追究 的 犯罪 嫌疑 
A, BBA. 


2. 教 育 公民 自沉 遵守 法 律 ， 积 极 同 犯罪 行为 作 斗争 。 这 是 刑事 诉讼 法 
的 重要 任务 。 


3. 维 护 社 会 主义 法 制 ， 苯 重 和 保障 人 权 ， 保 护 公 民 人 身 权 利 、 财 产权 
利 、 民 主权 利和 其 他 权利 ， 保 障 社会 主义 建设 事业 的 顺利 进行 。 这 是 刑事 诉讼 
法 的 根本 任务 。 维 护 社 会 主义 法 制 就 是 维护 社会 主义 法 制 的 尊严 ， 做 到 “有 法 必 
依 ， 执 法 必 严 ， 违 法 必 究 ”。 


刑事 诉讼 法 通过 保证 刑罚 权 的 行使 ， 惩 罚 破 坏 社会 法 律 秩序 的 犯罪 行 
为 ， 以 及 规范 刑事 诉讼 活动 ， 使 社会 主义 法 制 得 到 维护 ， 尊重 和 保障 人 权 ， 保 
护 公 民 人 身 权 利 、 财 产权 利 、 民 主权 利和 其 他 权利 ， 保 障 社会 主义 建设 事业 顺 
利 进 行 的 根本 任务 。 
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第 三 万 ”刑事 诉讼 的 基本 理念 


一 、 惩 昼 犯 罪 与 保障 人 权 


惩罚 犯罪 ， 是 指 通过 刑事 诉讼 活动 ， 在 准确 、 及 时 地 查 明 案件 事实 真 
相 的 基础 上 ， 对 构成 犯罪 的 被 告 人 公正 适用 刑法 ， 以 抑制 犯罪 ， 以 及 通过 刑事 
程序 本 身 的 作用 来 抑制 犯罪 。 保障 人 权 ， 是 指 在 通过 刑事 诉讼 惩 神 犯 罪 的 过 程 
中 ， 保 障 公民 合法 权益 不 受 非 法 侵犯 。 具 体 包括 : (1) 无 率 的 人 不 受 追 究 ; 
(2) 有罪 的 人 受到 公正 处 罚 ; ( 3 ) 诉讼 权利 得 到 充分 保障 和 行使 。 我 国 宪法 
庄严 规定 : 国家 尊重 和 保障 人 权 。 我 国 刑事 诉讼 法 不 仅 规定 了 尊重 和 保障 人 
权 ， 保 障 无 罪 的 人 不 受刑 事 追 究 的 任务 ， 而 且 还 规定 了 一 系列 保障 人 权 的 原 
则 、 制 度 和 程序 。 


惩罚 犯罪 与 保障 人 权 既 统一 又 对 立 。 如 果 在 刑事 诉讼 中 违反 宪法 、 刑 
事 诉讼 法 有 关 权 利 保障 的 规范 ， 滥 用 司法 权力 ， 甚 至 刑讯 至 供 、 诱 供 等 ， 往 往 
造成 多 假 错案 。 因 此 ， 惩 罚 犯 罪 不 能 忽视 保障 人 权 。 同 时 ， 保 障 人 权 也 不 能 用 
离 秆 悦 犯罪。 如 果 不 去 查 明 案 件 事实 、 惩 罚 犯 罪 ， 不 仅 被 害 人 的 实体 权利 得 不 
到 维护 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 的 实体 权利 易 受 侵犯 ， 而 且 诉讼 参与 人 的 程序 性 
权利 保障 就 失去 了 原本 的 含义 。 因 此 ， 悉 罚 犯罪 与 保障 人 权 是 具有 密切 联系 、 
同等 重要 的 两 个 方面 。 


二 、 实 体 公 正 与 程序 公正 


公正 是 人 类 社会 所 追求 的 重要 价值 目标 。 诉 讼 公正 则 是 维护 社会 正义 
的 最 后 一 道 屏障 ， 是 体现 社会 正义 的 窗口 ， 是 诉讼 的 灵魂 和 生命 。 


诉讼 公正 ， 包 括 实体 公正 和 程序 公正 两 个 方面 。 实 体 公正 ， 即 结果 公 
正 ， 指 案件 实体 的 结局 处 理 所 体现 的 公正 。 刑 事 案件 的 实体 公正 ， 有 具体 要 求 
有 : (1) 据 以 定罪 量刑 的 犯罪 事实 的 认定 ， 应 当做 到 证 据 确实 充分 ; (2) 正 
确 适用 刑法 ， 准 确认 定 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 是 否 有 罪 及 其 罪名 ; (3) 按照 罪刑 
相 适 应 原则 ， 依 法 适度 判定 刑罚 ; (4) 对 于 错误 处 理 的 案件 ， 采 取 救 济 方法 及 
时 纠正 、 及 时 补偿 。 程 序 公正 ， 指 诉讼 程序 方面 体现 的 公正 。 刑 事 案件 的 程序 
公正 ， 具 体 要 求 有 : (1) 严格 遵守 刑事 诉讼 法 的 规定 ; (2) 认真 保障 当事人 
和 其 他 诉讼 参与 人 ， 特 别 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 和 被 害 人 的 诉讼 权利 ; (3) 严 
禁 刑 讯 逼供 和 以 其 他 非法 手段 取证 ; (4) 司法 机 关 依 法 独立 行使 职权 ; 〈5 ) 


保障 诉讼 程序 的 公开 和 透明 ; (6 ) 按 法 定期 限 办 案 、 结 案 。 实 体 公 正和 程序 公 
正 各 自 都 有 独立 的 内 涵 和 标准 ， 不 能 互相 代替 ， 二 者 应 当 并 重 。 


在 我 国 ， 长 期 存在 着 “ 重 实体 、 轻 程序 ”的 做 法 ， 应 当 着 重 予以 纠正 。 
因此 ， 在 执法 方面 ， 要 严格 执法 ， 既 遵守 实体 法 ， 也 遵守 程序 法 。 


三 、 诉 讼 效率 


诉讼 效率 指 诉讼 中 所 投入 的 司法 资源 (包括 人 力 、 财 力 、 物 力 等 ) 与 
案件 处 理 数 量 的 比例 。 讲 求 诉 讼 效率 ， 要 求 投入 一 定 司法 资源 处 理 尽 可 能 多 的 
案件 。 追 求 诉讼 效率 ， 意 味 着 应 当 降 低 诉讼 成 本 ， 加 速 诉讼 进程 ， 减 少 案件 拖 
延 和 积压 。 刑 事 诉讼 法 规定 了 “准确 、 及 时 地 查 明 犯 罪 事 实 ” 的 内 容 ， 而且 还 从 
诉讼 期 限 、 轻 罪 不 起 诉 和 简易 程序 等 多 方面 体现 了 诉讼 效率 的 理念 。 


在 刑事 诉讼 中 ， 效 率 在 公正 得 以 实现 的 基础 上 才 有 意义 。 如 果 公 正 不 
存在 ， 也 就 无 所 谓 效率 。 因 此 ， 在 刑事 诉讼 中 ， 公 正 与 效率 的 关系 ， 应 当 是 公 
正 第 一 ， 效 率 第 二 。 在 刑事 司法 中 ， 应 当 是 在 保证 司法 公正 的 前 提 下 追求 效 
率 ， 而 不 能 草率 办 案 ， 损 害 实 体 公正 和 程序 公正 。 如 果 只 讲 “ 从 快 ”而 违背 诉讼 
规律 ， 虽 然 结案 率 很 高 ， 但 错案 往往 也 会 增多 ， 冤枉 了 无 率 ， 放 纵 了 犯罪 ， 不 
仅 做 不 到 公正 ， 也 难以 真正 实现 效率 。 


国府 司法 考试 


SUT ”刑事 诉讼 的 基本 汇 暑 


一 、 刑 事 诉讼 目的 


刑事 诉讼 目的 是 指 国家 制定 刑事 诉讼 法 和 进行 刑事 诉讼 活动 所 期 望 达 
到 的 结果 。 


刑事 诉讼 的 根本 目的 ， 与 法 律 的 一 般 目的 是 一 致 的 。 任 何 国家 进行 弄 
事 诉 讼 ， 均 期 望 达到 维护 社会 秩序 的 目的 。 


刑事 诉讼 的 直接 目的 表现 为 两 方面 : 一 方面 ， 国 家 通过 刑事 诉讼 活 
动 ， 要 在 准确 、 及 时 地 查 明 案 件 事 实 真相 的 基础 上 对 构成 犯罪 的 被 告 人 正确 适 
用 刑法 ， 惩 罚 犯 罪 ， 实 现 国家 刑罚 权 ; 另 一 方面 ， 国家 在 进行 刑事 诉讼 过 程 中 
保障 诉讼 参与 人 的 合法 权益 不 受 侵犯 ， 特 别 是 保障 与 案件 结果 有 直接 利害 关系 
的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 和 被 害 人 的 诉讼 权利 得 到 充分 行使 。 刑 事 诉 讼 根本 目的 
的 实现 有 赖 于 直接 目的 的 实现 。 


在 美国 、 日 本 、 德 国 及 我 国 台湾 地 区 ， 关 于 刑事 诉讼 目的 的 理论 分 
类 ， 主 要 包括 以 下 几 种 学 说 : 


1. 犯 罪 控制 模式 与 正当 程序 模式 。 犯 罪 控制 模式 价值 体系 的 理论 基点 
: 控制 犯罪 绝对 为 刑事 诉讼 程序 最 主要 的 机 能 ， 刑 事 程序 运作 的 方式 与 取 
, 应 循 此 “控制 犯罪 > 之 目标 进行 。 该 模式 的 基本 价值 理念 是 : 刑事 诉讼 以 惩 
罚 犯 罪 的 “效率 ”为 目标 与 评价 标准 。 一 个 能 以 有 限 的 资源 处 理 数 量 庞大 的 案件 
并 提高 逮捕 与 有 徘 判 决 率 的 刑事 程序 ， 才 是 符合 犯罪 控制 模式 的 成 功 者 。 与 犯 
罪 控制 模式 对 立 的 是 正当 程序 模式 ， 该 模式 的 理论 基础 是 自然 法 的 学 说 ， 认 为 
人 类 拥有 某 些 与 生 俱 来 的 基本 权利 ， 如 果 统 治 者 侵犯 了 这 些 权 利 ， 人民 将 不 信 
任 政府 ， 并 撤回 授予 统治 者 的 权利 。 因 此 ， 该 模式 主张 刑事 诉讼 目的 不 单 是 发 
现实 体 真 实 ， 更 重要 的 是 以 公平 与 合乎 正义 的 程序 来 保护 被 告 人 的 人 权 。 


2. 家 庭 模式 。 犯 罪 控 制 模 式 与 正当 程序 模式 的 划分 ， 受 到 了 学 者 的 批 
评 。 主 要 是 认为 该 模式 划分 是 基于 “国家 与 个 人 间 为 敌对 关系 ”, 并 以 “整个 刑事 
程序 自始至终 为 一 项 战争 ”为 出 发 点 的 。 因 此 ， 两 个 对 立 模式 实 为 一 项 “战争 模 
式 ” 或 “争斗 模式 ”"。 对 此 ， 有 学 者 提出 了 刑事 程序 的 第 三 种 模式 ， 即 家 庭 模 式 。 
该 模式 以 家 庭 中 父母 与 子女 天 系 为 喻 ， 强 调 国 家 与 个 人 间 的 和 谐 关系 ， 并 以 此 


可 Fi 


为 出 发 点 ， 提 出 解决 问题 的 途径 。 


3. 实 体 真 实 主义 与 正当 程序 主义 。 对 于 实体 真实 主义 而 言 ， 刑 事 诉 讼 
旨 在 追求 案件 的 实体 真实 的 诉讼 目的 观 。 在 实体 与 程序 的 天 系 上 ， 它 意味 着 实 
体 对 程序 的 优越 地 位 ， 而 将 刑事 诉讼 法 视 为 为 发 现实 体 真 实 服务 的 实现 刑法 的 
手段 ; 在 人 权 保 障 与 实体 真实 的 关系 上 ， 实 体 的 真实 也 处 于 优势 。 对 违反 程序 
法 造成 侵犯 公民 权利 的 效果 ， 是 由 有 关 部 门 给 予 个 别处 理 ， 而 不 影响 其 后 的 诉 
讼 行为 。 实 体 真 实 主 义 可 分 为 积极 实体 真实 主义 和 消极 实体 真实 主义 。 传 统 的 
实体 真实 主义 仅 指 前 者 ， 认 为 凡是 出 现 了 犯罪 ， 就 应 当 富 无 遗漏 地 加 以 发 现 、 
认定 并 予以 处 罚 ; 为 不 使 一 个 犯罪 人 逃脱 ， 刑 事 程 序 以 发 现 真相 为 要 。 消 极 实 
体 真 实 主义 是 将 发 现 真实 与 保障 无 率 相 联系 的 目的 观 ， 认 为 刑事 诉讼 目的 在 于 
发 现实 体 真实 ， 本 身 应 包含 力求 避免 处 罚 无 徘 者 的 意思 ， 而 不 单纯 是 无 遗漏 地 
处 罚 任何 一 个 犯罪 者 。 正 当 程 序 的 目的 观 认 为 ， 刑 事 诉 讼 目的 重 在 维护 正当 程 
序 。 正 当 程 序 主义 的 认识 论 基 础 是 : 刑事 诉讼 对 案件 事实 的 认识 能 力 是 十 分 有 
限 的 ， 刑 事 诉 讼 中 的 真实 只 是 作为 认识 的 真实 。 因 此 ， 当 在 诉讼 中 根据 能 够 利 
用 的 资料 作出 合理 的 事实 认定 时 ， 只 能 是 视 为 真实 的 相对 的 观念 。 在 这 个 意义 
上 ， 刑 事 诉讼 是 将 真实 设 定 为 诉讼 程序 之 外 的 客观 实在 ， 并 谋求 通过 诉讼 程序 
内 的 活动 来 接近 它 。 刑 事 诉 讼 所 追求 的 ， 是 在 所 给 定 的 程序 范围 内 ， 竭 尽 人 之 
所 能 ， 将 以 此 认定 的 事实 视 作 真实 。 这 种 事实 的 认定 ， 应 当 依 正 当 程序 进行 。 


当然 ， 也 有 不 少 学 者 提出 刑事 诉讼 具有 追求 实体 真实 与 维护 正当 程序 两 方面 的 
目的 。 


我 国 诉讼 理论 一 般 认 为 ， 惩 罚 犯 罪 与 保障 人 权 两 个 方面 应 当 并 重 。 
为 只 强调 惩罚 犯罪 ， 忽 视 保 障 人 权 ， 势 必 导 致 艾 视 法 制 、 违 反 程 序 、 刑 讯 逼 
供 、 滥 捕 滥 判 ， 造 成 较 高 的 错案 率 ， 最 终 既 不 能 保障 人 权 ， 也 不 能 准确 有 效 地 
惩罚 犯罪 ; 反之 ， 只 强调 保障 人 权 ， 忽 视 惩罚 犯罪 ， 势 必 放 纵 犯 罪 ， 社 会 秩序 
的 稳定 难以 实现 ， 同 样 不 利于 实现 刑事 诉讼 的 根本 目的 。 只 有 将 两 者 结合 起 
来 ， 才 符合 刑事 诉讼 的 内 在 规律 ， 才 能 使 刑事 诉讼 真正 符合 国家 、 社 会 及 民众 
的 需要 ， 也 才能 正确 指导 司法 工作 人 员 进 行刑 事 诉 讼 活动 ， 维 护 国 家 的 长 治 
安 。 坚 持 惩 罚 犯 罪 与 保障 人 权 并 重 ， 符 合 我 国 刑事 诉讼 法 的 基本 要 求 。 


示例 


在 刑事 司法 实践 中 坚持 不 偏 不 倚 、 不 枉 不 纵 、 秉 公 执 法 原则 ， 反 映 了 
我 国 刑事 诉讼 “惩罚 犯罪 与 保障 人 权 并 重 ” 的 理论 观点 。 如 果 有 观点 认为 “司法 机 
关注 重 发 现 案 件 真 相 的 立足 点 是 防止 无 亩 者 被 错误 定罪 ”, 该 观点 属于 下 列 哪 一 
种 学 说 ? 〈2013 年 试卷 二 第 22 题 ) 

A. 正 当 程 序 主义 

B. 形 式 真 实 发 现 主义 

C. 积 极 实体 真实 主义 


D. 消 极 实体 真实 主义 


【参考 答案 及 简要 提示 】D。 该 题 旨 在 考查 对 刑事 诉讼 法 目的 理论 分 
类 的 掌握 ， 主 要 包括 实体 真实 主义 与 正当 程序 主义 、 积 极 的 实体 真实 主义 与 消 
极 的 实体 真实 主义 的 区 分 。 在 该 题 的 题 干 中 ， 所 给 出 的 观点 是 “司法 机 关注 重 发 
现 案 件 真相 的 立足 点 是 防止 无 境 者 被 错误 定罪 ”， 从 “注重 发 现 案件 真相 >， 可 以 
排除 A、B 项 ， 从 “立足 点 是 防止 无 辜 者 被 错误 定罪 ”， 可 以 排除 C 项 。 有 的 考生 
错 选 C， 主 要 是 因为 对 积极 实体 真实 主义 和 消极 实体 真实 主义 的 概念 区 分 不 清 。 
该 观点 属于 消极 实体 真实 主义 ， 应 当选 D 项 。 


二 、 刑 事 诉讼 价值 


刑事 诉讼 价值 ， 是 指 刑事 诉讼 立法 及 其 实施 对 国家 、 社 会 及 其 一 般 成 
员 具 有 的 效用 和 意义 。 刑 事 诉 讼 价值 包括 秩序 、 公 正 、 效 益 诸 项 内 容 ， 其 中 每 
项 内 容 又 包含 着 非常 丰富 的 内 涵 。 


刑事 诉讼 秩序 价值 包括 两 方面 含义 : 其 一 是 通过 签 治 犯罪 ， 维 护 社 会 
秩序 ， 即 恢复 被 犯罪 破坏 的 社会 秩序 以 及 预防 社会 秩序 被 犯罪 所 破坏 ; 其 二 是 
追究 犯罪 的 活动 是 有 序 的 。 消 除 犯罪 引起 的 社会 混乱 ， 保 持 社会 秩序 稳定 并 使 
社会 在 有 序 中 发 展 ， 是 国家 及 民众 所 追求 的 刑事 程序 的 基本 价值 。 对 刑事 诉讼 
秩序 价值 的 追求 ， 意 味 着 对 抑制 犯罪 行为 、 保 持 社会 和 平 与 稳定 的 期 望 。 维 护 
社会 秩序 的 需要 还 表现 为 对 社会 及 其 成 员 的 安全 的 追求 。 这 不 仅 需要 控制 社会 
暴力 冲突 ， 还 需要 防止 政府 及 其 官员 滥用 权力 而 使 社会 成 员 没 有 安全 保障 。 所 
以 ， 国 家 刑事 司法 权 的 行使 ， 必须 受到 刑事 程序 的 规范 。 在 实现 秩序 方面 ， 刑 
事 诉讼 由 控诉 、 辩 护 、 裁 判 构成 的 基本 结构 ， 决 定 了 它 更 有 利于 充分 展露 事 
实 ， 明 确 案 件 真相 和 正确 确定 刑事 责任 ; 刑事 诉讼 三 方 的 活动 被 法 律 程 序 所 约 
束 ， 且 彼此 相互 奉 制 ， 可 最 大 限度 避免 因 刑事 司法 权 行 使 本 身 所 导致 的 新 的 社 
会 冲突 和 对 社会 秩序 的 破坏 ; 刑事 诉讼 通过 适用 体现 特定 社会 价值 观 的 刑事 法 
律 ， 可 以 惩治 并 抑制 犯罪 ， 解 脱 无 率 ， 化 解 冲 突 ， 弘 扬 美 德 ， 从 而 为 维护 社会 
的 良好 秩序 和 实现 国家 的 长 治 久 安 提 供 了 条 件 。 


公正 在 刑事 诉讼 价值 中 居于 核心 的 地 位 。 刑 事 诉 讼 公正 价值 包括 实体 
公正 和 程序 公正 两 个 方面 。 实 体 公正 既 包 括 通过 惩治 犯罪 实现 社会 正义 ， 也 包 
括 对 犯罪 惩罚 本 身 的 公正 性 ; 程序 公正 是 指 程序 本 身 符合 特定 的 公正 标准 ， 如 
近 、 现 代 刑 事 诉讼 理论 所 主张 的 裁判 者 中 立 ， 诉 讼 参与 人 尤其 是 当事人 权利 的 
充分 保障 ， 在 法 律 关系 上 最 大 限度 实现 权利 、 义 务 的 平等 及 在 诉讼 中 各 方 当 事 
人 机 会 对 等 ， 强 制 措施 的 适用 应 当 适 度 ， 等 等 。 在 实现 公正 价值 方面 ， 刑 事 诉 
讼 由 相对 中 立 的 第 三 者 一 一 法 院 在 听取 控诉 、 辩 护 双方 所 提出 的 材料 和 意见 的 
基础 上 进行 审理 并 作出 裁判 ， 可 以 体现 出 解决 冲突 的 方式 的 公正 性 ， 这 是 国家 
行政 方式 所 不 具备 的 。 同 时 ， 一 定时 期 的 立法 常 被 作为 公正 的 社会 准则 ， 刑 事 
诉讼 以 此 作为 是 非 曲 直 的 评价 依据 ， 就 为 案件 的 处 理 结果 设 定 了 公正 的 基础 ， 
从 而 易 被 社会 公众 所 接受 。 


刑事 诉讼 的 效益 价值 既 包括 效率 ， 也 包括 在 保证 社会 生产 方面 所 产生 
的 效益 ， 即 刑事 诉讼 对 推动 社会 经 济 发 展 方面 的 效益 。 


刑事 诉讼 的 秩序 、 公 正 、 效 益 诸 项 价值 相互 依存 、 相 互 作用 、 相 互 制 
约 ， 不 可 偏 废 。 如 果 不 适 当地 追求 高 效率 处 罚 ， 而 忽视 程序 的 有 序 性 和 公正 
性 ， 结 果 会 造成 处 罚 不 公 力 至 大 量 铭 狱 ， 导 致 更 尖锐 的 社会 矛盾 和 更 多 新 的 犯 
罪 ， 非 但 损害 了 秩序 和 公正 ， 而 且 也 没有 真正 实现 效益 。 反 之 ， 同 样 会 造成 恶 
果 。 


刑事 诉讼 秩序 、 公 正 、 效 益 价值 是 通过 刑事 诉讼 法 的 制定 和 实施 来 实 
现 的 。 一 方面 ， 刑 事 诉 讼 法 保证 刑法 的 正确 实施 ， 实 现 秩序 、 公 正 、 效 益 价 
值 ， 这 称 为 刑事 诉讼 法 的 工具 价值 ; 另 一 方面 ， 刑 事 诉 讼 法 的 制定 和 适用 本 身 
也 在 实现 着 秩序 、 公 正 、 效 益 价 值 ， 这 称 为 刑事 诉讼 法 的 独立 价值 。 因 此 ， 只 
有 严格 执行 刑事 诉讼 法 ， 才 能 实现 刑事 诉讼 价值 。 


三 、 刑 事 诉 讼 主体 


刑事 诉讼 主体 是 所 有 参与 刑事 诉讼 活动 ， 在 刑事 诉讼 中 享有 一 定 权 
利 、 承 担 一 定义 务 的 国家 专门 机 关 和 诉讼 参与 人 。 其 中 承担 基本 诉讼 职能 的 专 
门 机 关 和 当事人 是 主要 的 诉讼 主体 ， 其 他 诉讼 参与 人 是 一 般 诉 讼 主体 。 


根据 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 我 国 刑事 诉讼 主体 包括 三 大 类 : 一 是 代表 国 
家 行使 侦查 权 、 起 诉权 、 审 判 权 、 刑 罚 执 行 权 的 国家 专门 机 关 ， 包 括 公安 机 
关 、 国 家 安全 机 关 、 军 队 保卫 部 门 、 监 狱 、 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 等 ，; 二 是 直 
接 影 响 诉讼 进程 并 且 与 诉讼 结果 有 直接 利害 关系 的 诉讼 当事人 ， 包 括 犯 罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 、 被 害 人 人、 自诉 人 、 附 带 民 事 诉 讼 的 原告 人 和 被 告 人 ; 三 是 协助 国 
家 专门 机 关 和 诉讼 当事人 进行 诉讼 活动 的 其 他 诉讼 参与 人 ， 包括 法 定 代理 人 、 
诉讼 代理 人 、 辩 护 人 、 证 人 、 鉴 定 人 和 翻译 人 员 等 。 


四 、 刑 事 诉讼 职能 


刑事 诉讼 职能 是 指 根据 法 律 规定 ， 国 家 专门 机 关 和 诉讼 参与 人 在 刑事 
诉讼 中 所 承担 的 职责 、 具 有 的 作用 和 功能 。 刑 事 诉讼 参与 者 所 承担 的 职能 ， 与 
其 在 诉讼 中 的 法 律 地 位 和 参与 诉讼 的 目的 密切 相关 。 为 了 使 诉讼 的 参与 者 履行 
或 实现 法 律 规定 的 诉讼 职能 ， 法 律 相应 赋予 一 定 的 权限 和 诉讼 权利 。 


传统 诉讼 理论 认为 ， 刑 事 诉 讼 有 三 种 基本 职能 ， 即 控诉 、 辩 护 和 审 
判 。 控 诉 职能 指向 法 院 起 诉 并 出 庭 支持 控诉 ， 要 求 追 究 被 告 人 因 犯 罪行 为 所 应 
承担 的 刑事 责任 ， 由 代表 国家 行使 控诉 职能 的 检察 机 关 和 自诉 人 行使 ,被害 人 
则 在 公诉 案件 中 承担 辅助 性 的 控诉 职能 ; 辩护 职能 相对 于 控诉 职能 ， 指 提出 对 
被 控诉 人 有 利 的 事实 和 理由 ， 维 护 被 控诉 人 的 合法 权益 ， 由 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 
人 行使 ， 辩 护 人 协助 行使 ; 审判 职能 指 通过 审理 确定 被 告 人 是 否 犯 有 被 指控 的 
罪行 和 应 否 处 以 刑 昼 以 及 处 以 何 种 刑罚 ， 由 法 院 行使 。 由 于 侦查 是 公诉 的 必要 
准备 ， 是 追诉 活动 的 组 成 部 分 ， 因 而 从 广义 上 可 以 将 侦查 视 为 行使 控诉 职能 。 


由 于 历史 传统 和 社会 现实 需要 的 不 同 ， 不 同 国家 的 法 律 关 于 各 基本 职 
能 承担 者 的 诉讼 地 位 、 相 互 关系 及 不 同 诉讼 职能 的 发 挥 程 度 的 规定 会 有 所 差 
异 ， 从 而 形成 了 不 同 模式 的 诉讼 结构 。 


五 、 刑 事 诉 讼 构造 


刑事 诉讼 构造 是 指 刑事 诉讼 法 所 确立 的 进行 刑事 诉讼 的 基本 方式 以 及 
专门 机 关 、 诉 讼 参与 人 在 刑事 诉讼 中 形成 的 法 律 关系 的 基本 格局 ， 它 集中 体现 
为 控诉 、 辩 护 、 审 判 三 方 在 刑事 诉讼 中 的 地 位 及 其 相互 间 的 法 律 关 系 。 


立法 者 总 是 基于 实现 一 定 刑事 诉讼 目的 的 需要 ， 设 计 适 合 于 该 目的 实 
现 的 诉讼 构造 。 但 另 一 方面 ， 刑 事 诉 讼 目的 的 提出 与 实现 ， 也 必须 以 刑事 诉讼 
构造 本 身 所 具有 的 功能 为 前 提 。 很 显然 ， 不 能 靠 行政 程序 的 构造 来 实现 刑事 诉 
讼 目的 ， 也 不 能 基于 不 具备 人 权 保 障 功 能 或 人 权 保 障 功能 极为 弱化 的 刑事 程序 
来 实现 刑事 诉讼 目的 。 一 个 国家 特定 时 期 的 刑事 诉讼 目的 与 构造 具有 内 在 的 一 
致 性 ， 它 们 都 受到 当时 占 主导 地 位 的 关于 刑事 诉讼 的 法 律 价值 观 的 深刻 影响 。 


一 般 认为 ， 现 代 西 方 国家 刑事 诉讼 构造 类 型 大 致 分 为 两 类 ， 即 大 陆 法 
系 国家 采 职 权 主 义 ， 英 美 法 系 国家 采 当 事 人 主义 。 日 本 “二 战 ” 后 在 职权 主义 背 
景 下 大 量 吸收 当事人 主义 因素 ， 从 而 形成 了 以 当事人 主义 为 主 ， 以 职权 主义 为 
补充 的 混合 式 诉讼 构造 。 当 事 人 主义 诉讼 将 开始 和 推动 诉讼 的 主动 权 委 于 当 事 
A. 控诉 、 辨 护 双方 当事人 在 诉讼 中 居于 主导 地 位 ， 适 用 于 程序 上 保障 人 权 的 
诉讼 目的 ; 而 职权 主义 诉讼 将 诉讼 的 主动 权 委 于 国家 专门 机 关 ， 适 用 于 实体 真 
实 的 诉讼 目的 。 实 际 上 ， 由 于 单纯 采取 职权 主义 或 当事人 主义 的 诉讼 构造 ， 在 
控制 犯罪 或 保障 人 权 的 功能 中 会 抑制 另 一 方面 功能 的 发 挥 而 导致 种 种 弊端 ， 两 
种 诉讼 构造 均 已 吸收 了 对 方 的 一 些 程序 。 尽 管 如 此 ， 由 于 历史 传统 的 影响 ， 两 
大 构造 仍 有 许多 不 同 ， 从 而 也 决定 了 功能 上 的 差异 。 


六 、 刑 事 诉 讼 阶段 


在 刑事 诉讼 中 ， 要 进行 报案 、 控 告 、 举 报 等 材料 的 审查 ， 询问， 讯 
问 ， 勘 验 检查 ， 搜查， 审查 批准 或 决定 隶 捕 ， 审查 起 诉 ， 开 庭 前 的 准备 ， 法 庭 
调查 ， 法 庭 辩论 ， 被 告 人 最 后 陈述 ， 评 议和 宣判 ， 执 行 等 活动 。 这 些 按照 一 定 
顺序 进行 的 相互 连接 的 一 系列 行为 过 程 ， 可 以 划分 为 若干 相对 独立 的 单元 ， 称 
为 刑事 诉讼 阶段 。 


刑事 诉讼 阶段 的 特点 ， 是 每 一 个 诉讼 阶段 都 作为 一 个 相对 独立 和 完整 
的 程序 ， 有 其 自身 的 直接 任务 和 形式 。 划 分 刑事 诉讼 阶段 的 标准 是 : 


1. 直 接任 务 。 例 如 ， 侦 查 阶段 的 直接 任务 是 收集 证 据 ， 查 阴 犯 罪 事 
实 ， 确 定 并 在 必要 时 逮捕 犯罪 嫌疑 人 ; 而 起 诉 阶 段 的 直接 任务 ， 就 公诉 案件 来 
说 ， 是 对 侦查 机 关 侦查 终结 后 移送 起 诉 的 案件 ， 从 认定 事实 、 适 用 法 律 等 方面 
进行 全 面 审查 并 依法 作出 是 否 提起 公诉 的 决定 。 


2. 参 加 诉讼 的 机 关 和 个 人 的 构成 。 侦 查 阶 段 参 加 诉讼 的 机 关 主 要 是 具 
有 侦查 权 的 机 天 ， 起 诉 阶段 主要 是 检察 机 关 ， 而 审判 阶段 则 主要 是 法 院 。 

3. 诉 讼 行为 的 方式 。 各 诉讼 阶段 诉讼 行为 的 方式 有 明显 不 同 。 例 如 ， 
侦查 阶段 依法 进行 的 专门 调查 工作 和 采取 的 有 关 强 制 性 措施 ， 与 审判 阶段 在 法 


庭 上 由 法 官 主持 、 在 公诉 人 (在 公诉 案件 中 ) 、 当 事 人 及 其 他 诉讼 参与 人 的 参 
加 下 进行 开庭 审理 和 宣判 活动 ， 在 方式 上 存在 着 明显 的 不 同 。 


4. 诉 讼 法 律 关系 。 刑 事 诉 讼 法 律 关系 是 指 进 行 或 参加 刑事 诉讼 的 机 关 
或 参与 人 基于 刑事 诉讼 法 的 规定 而 产生 的 相互 间 的 权利 义务 关系 。 不 同 诉讼 阶 
段 法 律 关系 也 有 所 不 同 。 起 诉 阶段 体现 为 犯罪 嫌疑 人 和 检察 机 关 的 双方 关系 ， 
没有 独立 的 第 三 方 的 介入 ， 而 在 审判 阶段 ， 则 体现 为 法 官 居 中 裁判 ， 控 辩 双 方 
平等 对 抗 的 三 方 关 系 。 


5. 诉 讼 的 总 结 性 文书 。 例 如 ， 起 诉 阶 段 的 总 结 性 文书 为 起 诉 书 、 不 起 
诉 决定 书 ， 而 审判 活动 的 总 结 性 文书 为 判决 书 、 裁 定 书 等 。 

按照 上 述 标准 ， 可 以 将 我 国 的 刑事 诉讼 划分 为 立案 、 侦 查 、 起 诉 、 审 
判 和 执行 等 阶段 。 

【本 章 主要 法 律 规定 】 

刑事 诉讼 法 第 1、2 条 

本 章 内 容 比 较 抽象 ， 但 非常 重要 ， 是 深入 学 习 刑事 诉讼 法 的 基石 。 要 
着 重 掌握 以 下 内 容 : 刑事 诉讼 法 与 刑法 的 关系， 刑事 诉讼 法 与 宪法 的 关系 ; 刑 
事 诉讼 的 基本 理念 ， 包括 您 神 犯 罪 与 保障 人 权 ， 实 体 公正 与 程序 公正 ， 诉 讼 效 
率 ; 刑事 诉讼 的 基本 范畴 ， 包 括 刑事 诉讼 目的 ， 刑 事 诉讼 价值 ， 刑 事 诉讼 职 


能 ， 刑 事 诉讼 构造 等 。 


第 二 章 ”刑事 诉讼 法 的 基本 原则 


国 家 司 话 考试 


第 一 万 ”基本 原则 概述 


刑事 诉讼 法 的 基本 原则 ， 是 指 反 映 刑 事 诉讼 理念 和 目的 的 要 求 ， 贯 穿 
于 刑事 诉讼 的 全 过 程 或 者 主要 诉讼 阶段 ， 对 刑事 诉讼 过 程 具有 普遍 或 者 重大 指 
导 意义 和 规范 作用 ， 为 国家 专门 机 关 和 诉讼 参与 人 参与 刑事 诉讼 必须 遵循 的 基 
本 行为 准则 。 


刑事 诉讼 法 的 基本 原则 ， 一 般 具 有 以 下 特点 : 


1. 体 现 刑 事 诉 讼 活动 的 基本 规律 。 这 些 基 本 法 律 准 则 有 着 深厚 的 法 律 
理论 基础 和 丰富 的 思想 内 涵 。 例 如 ， 未 和 对 人 民法 院 依法 判决 ， 对 任何 人 都 不 得 
确定 有 罪 原则 ， a EL tat 统一 行使 ， 其 他 任何 机 
关 、 团 体 和 个 人 都 无 权 行 使 。 这 一 原则 所 体现 的 理念 ee 治国 家 所 普遍 
采纳 , 也 体现 了 刑事 审判 活 动 的 基本 规律 


2. 必 须 由 法 律 明确 规定 。 刑 事 诉讼 原则 可 以 由 法 律 明文 规定 ， 包 括 完 
法 或 者 宪法 性 文件 ， 刑 事 诉 讼 法 及 其 他 法 律 ， 联 合 国文 件 ， 某 些 区 域 性 组 织 的 
文件 等 ， 也 可 以 体现 于 刑事 诉讼 法 的 指导 思想 、 目 的 、 任 务 、 具 体制 度 和 程序 
之 中 。 刑 事 诉讼 法 的 基本 原则 必须 由 法 律 作 出 明确 规定 。 刑 事 诉 讼 法 规定 的 基 
本 原则 包括 两 大 类 : 一 类 是 一 般 原则 ， 即 刑事 诉讼 和 其 他 性 质 的 诉讼 必须 共同 
遵守 的 原则 ， 如 以 事实 为 根据 ， 以 法 律 为 准绳 原则 ; 公民 在 法 律 面前 一 律 平等 
原则 ; i 审判 公开 原则 ; 保 
障 诉讼 参与 人 的 诉讼 权利 原则 ， 等 等 。 另 一 类 是 刑事 诉讼 所 独 有 的 基本 原则 , 
如 侦查 权 、 检 察 权 、 审判 权 由 专门 机 关 依 法 行使 原 则 ; 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 
依法 独立 行使 职权 原则 ; 分 工 负责 、 互 相配 合 、 互 相 制 约 原则 ; 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 有 权 获 得 辩护 原则 ， 等 等 


3. 一 般 贯 穿 于 刑事 诉讼 全 过 程 或 主要 诉讼 阶段 ， 上 有 具有 较 普 遍 的 指导 意 
义 。 


刑事 诉讼 法 的 基本 原则 是 规范 和 调整 整个 刑事 诉讼 程序 的 原则 ， 适 用 
于 刑事 诉讼 的 各 个 阶段 或 主要 阶段 ， 国 家 专门 机 天 及 其 工作 人 员 以 及 各 诉讼 参 
与 人 都 应 当 遵守 。 


4. 具 有 法 律 约束 力 。 基 本 原则 虽然 较为 抽象 和 概括 ， 但 各 项 具体 的 诉 


讼 制度 和 程序 都 必须 与 之 相符 合 。 而 且 ， 在 具体 诉讼 制度 没有 作出 详细 规定 的 
时 候 ， 可 以 直接 适用 刑事 诉讼 法 的 基本 原则 ， 即 刑事 诉讼 原则 具有 弥补 法 律 规 
定 不 足 和 填补 法 律 漏洞 的 功能 。 


国府 司法 考试 


AT ”侦查 权 、 检 察 权 、 审 判 权 由 专门 机 关 依 法 行 
使 


刑事 诉讼 法 第 3 条 第 1 款 规定 ， 对 刑事 案件 的 侦查 、 拘 留 、 执 行 逮捕 、 
预审 ， 由 公安 机 关 负 责 。 检 察 、 批 准 还 捕 、 检 察 机 关 直接 受理 案件 的 侦查 、 提 
起 公诉 ， 由 人 民 检 察 院 负 责 。 审 判 由 人 民法 院 负责 。 除 法 律 特别 规定 的 以 外 ， 
其 他 任何 机 关 、 团 体 和 个 人 都 无 权 行使 这 些 权力 。 


除 此 之 外 ， 以 下 法 律 条 文 也 体现 了 该 原则 的 精神 和 内 容 : ( 1 ) 国家 安 
全 机 关 的 侦查 权 。 刑 事 诉 讼 法 第 4 条 规定 ， 国 家 安全 机 关 依照 法 律 规定 ， 办 理 危 
害 国家 安全 的 刑事 案件 ， 行 使 与 公安 机 关 相 同 的 职权 。 (2) 军队 保卫 部 门 、 监 
狱 的 侦查 权 。 刑 事 诉 讼 法 第 290 条 规定 ， 军 队 保 卫 部 门 对 军队 内 部 发 生 的 刑事 
案件 行使 侦查 权 。 对 罪犯 在 监狱 内 犯罪 的 案件 由 监狱 进行 侦查 。 


侦查 权 、 检 察 权 、 审 判 权 由 专门 机 关 行 使 原则 的 含义 主要 有 三 个 方 
A: 


1. 办 理 刑事 案件 的 职权 具有 专属 性 和 排他 性 。 侦 查 权 、 检 察 权 、 审 判 
权 只 能 由 公安 机 关 、 检 察 机 关 、 人 民法 院 等 专门 机 关 行使 ， 其 他 任何 机 关 、 团 
体 和 个 人 都 不 能 行使 。 


2. 各 专门 机 关 在 办 理 刑事 案件 时 有 了 明确 的 职权 分 工 。 审 判 权 只 能 由 人 
民法 院 行使 ; 检察 权 只 能 由 人 民 检 察 院 行使 ; 侦查 权 只 能 由 各 法 定 的 专门 机 天 
依照 立案 管辖 范围 行使 。 具 体 而 言 ， 各 侦查 主体 的 侦查 权限 是 : (1) 检察 机 关 
对 贪污 贿赂 犯罪 ， 国 家 工作 人 员 的 渎职 犯罪 ， 国 家 机 关 工 作 人 员 利 用 职权 实施 
的 非法 拘禁 、 刑 讯 逼供 、 报 复 陷 害 、 非 法 搜查 等 侵犯 公民 人 身 权 利 的 犯罪 以 及 
侵犯 公民 民主 权利 的 犯罪 行使 侦查 权 。 对 于 国家 机 关 工 作 人 员 利 用 职权 实施 的 
其 他 重大 的 犯罪 案件 ， 需 要 由 人 民 检 察 院 直接 受理 的 时 候 ， 经 省 级 以 上 人 民 检 
察 院 决 定 ， 可 以 由 人 民 检 察 院 立案 侦查 。 (2) 国家 安全 机 天 对 危害 国家 安全 的 
刑事 案件 行使 与 公安 机 关 相同 的 侦查 权限 。 (3 ) 军队 保卫 部 门 对 军队 内 部 发 生 
的 刑事 案件 行使 侦查 权 。 (4) 监狱 负责 对 罪犯 在 监狱 内 犯罪 的 案件 进行 侦查 。 
(5) 其 他 刑事 案件 由 公安 机 关 负 责 侦查 。 


3. 专 门 机 关 必 须 依法 行使 侦查 权 、 检 察 权 、 审 判 权 。 所 谓 “ 依 法 ”, Bi 
包括 依据 宪法 ， 还 包括 依据 刑事 实体 法 与 刑事 程序 法 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 万 ”严格 遵守 法 律 程序 


刑事 诉讼 法 第 3 条 第 2 款 规定 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 进 行 
刑事 诉讼 ， 必 须 严格 遵守 本 法 和 其 他 法 律 的 有 关 规 定 。 


该 原则 的 基本 含义 是 : 


1. 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 在 进行 刑事 诉讼 活动 时 ， 必 须 严 
格 遵守 刑事 诉讼 法 和 其 他 有 关 法 律 的 规定 ， 不 得 违反 法 律 规定 的 程序 和 规则 , 
更 不 得 侵害 各 方 当 事 人 和 其 他 诉讼 参与 人 的 合法 权益 。 这 里 所 说 的 “其 他 法 
@” , 是 指 所 有 与 刑事 诉讼 程序 有 关 的 法 律 ， 如 刑法 、 法 院 组 织 法 、 法 官 法 、 检 
察 院 组 织 法 、 检 察 官 法 、 律 师 法 、 人 民 和 警察 法 等 。 


2. 违 反 法 律 程序 严重 的 ， 应 当 依法 承担 相应 的 法 律 后 果 。 例 如 ， 第 一 
审 人 民法 院 严重 违反 法 律 规 定 的 程序 的 ， 将 会 导致 撤销 原 判 、 发 回 重审 的 法 律 
后 果 。 刑 事 诉 讼 法 第 227 条 规定 ， 第 二 审 人 民法 院 发 现 第 一 审 人 民法 院 的 审理 
有 违反 公开 审判 规定 、 违 反 回避 制度 、 剥 夺 或 限制 当事人 法 定 诉讼 权利 、 审 判 
组 织 的 组 成 不 合法 以 及 其 他 可 能 影响 公正 审判 的 违法 情形 的 ， 应 当 裁 定 撤销 原 
判 ， 发 回 原审 人 民法 院 重新 审判 。 再 如 ， 非 法 收集 的 某 些 证 据 不 能 作为 定案 的 
根据 。 刑 事 诉讼 法 第 54 条 规定 :“ 采 用 刑讯 逼供 等 非法 方法 收集 的 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 供述 和 采用 暴力 、 威 胁 等 非法 方法 收集 的 证 人 证 言 、 被 害 人 陈述 ， 应 当 
予以 排除 。 收 集 物 证 、 书 证 不 符合 法 定 程序 ， 可 能 严重 影响 司法 公正 的 ， 应 当 
予以 补正 或 者 作出 合理 解释 ; 不 能 补正 或 者 作出 合理 解释 的 ， 对 该 证 据 应 当 予 
以 排除 。 在 侦查 、 审 查 起 诉 、 审 判 时 发 现 有 应 当 排 除 的 证 据 的 ， 应 当 依 法 予以 
排除 ， 不 得 作为 起 诉 意见 、 起 诉 决定 和 判决 的 依据 。” 《排除 非法 证 据 规定 》 
第 14 条 规定 ， 物 证 、 书 证 的 取得 明显 违反 法 律 规定 ， 可 能 影响 公正 审判 的 ， 应 
当 予 以 补正 或 者 作出 合理 解释 ， 否 则 ， 该 物证 、 书 证 不 能 作为 定案 的 根据 。 最 
高 人 民法 院 《 解 释 》 第 95 ~ 103 条 和 最 高 人 民 检察 院 《 规 则 》 第 65 ~ 75 条 也 都 
详细 规定 了 非法 证 据 排除 问题 。 


程序 法 定 原则 是 现代 刑事 诉讼 的 基本 要 求 ， 它 包括 两 层 含 义 : 一 是 立 
法 方面 的 要 求 ， 即 刑事 诉讼 程序 应 当 由 法 律 事先 明确 规定 ; 二 是 司法 方面 的 要 
求 ， 即 刑事 诉讼 活动 应 当 依 据 国 家 法 律 规定 的 刑事 程序 来 进行 。 刑 事 程序 法 定 
是 区 别 法 律 秩序 与 钦 意 擅 断 的 基本 标志 之 一 ， 因 而 为 多 数 国家 所 遵循 。 在 大 陆 
法 系 国 家 ， 程 序 法 定 原 则 与 罪刑 法 定 原则 共同 构成 法 定 原则 的 内 容 。 也 就 是 


说 ， 法 定 原则 既 包 括 实 体 上 的 徘 刑法 定 原 则 ， 也 包括 程序 上 的 程序 法 定 原则 。 
在 英美 法 系 国家 ， 刑 事 程序 法 定 原 则 具体 表现 为 正当 程序 原则 。 从 刑事 诉讼 法 
的 上 述 规定 以 及 我 国 宪法 和 刑事 诉讼 法 “以 法 律 为 准绳 ”等 项 规定 来 看 ， 可 以 
说 ， 我 国法 律 已 基本 确立 了 刑事 程序 法 定 原则 。 


国府 司法 考试 


第 四 节 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 依法 独立 行使 职权 


刑事 诉讼 法 第 5 条 规定 ， 人 民法 院 依照 法 律 规定 独立 行使 审判 权 ， 人 民 
检察 院 依 照 法 律 规定 独立 行使 检察 权 ， 不 受 行政 机 关 、 社 会 团体 和 个 人 的 干 
涉 。 


该 原则 主要 具有 以 下 含义 : 


1. 人 民法 院 行 使 审判 权 ， 人 民 检 察 院 行使 检察 权 ， 在 法 律 规定 的 职责 
范围 内 都 是 独立 的 ， 不 受 行政 机 关 、 社 会 团体 和 个 人 的 干涉 。 但 是 ， 需 要 注意 
的 是 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 依法 独立 行使 职权 ， 仍 然 需要 接受 党 的 领导 ， 接 
受 各 级 人 民 代表 大 会 的 监督 ， 并 应 当 自 觉 接受 人 民 和 群众 、 社 会 舆论 的 监督 。 


2. 人 民法 院 行使 审判 权 和 人 民 检 察 院 行使 检察 权 ， 必 须 严 格 遵守 宪法 
和 法 律 的 各 项 规定 。 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 必 须 严格 遵守 法 律 的 规定 ， 既 要 遵 
守 实 体 法 ， 也 要 遵守 程序 法 ， 按 法 定 程 序 和 规则 行事 。 


3. 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 作为 一 个 组 织 整 体 ， 集 体 对 审判 权 、 检 察 权 

的 行使 负责 。 在 我 国 独立 行使 审判 权 、 检 察 权 的 主体 是 人 民法 院 、 人 民 检 察 

院 ， 而 不 是 某 个 审判 员 或 检察 员 个 人 独立 行使 审判 权 、 检 察 权 。 需 要 指出 的 
是 ， 在 2013 年 11 月 12 日 通过 的 《中 共 中 央 关 于 全 面 深 化 改革 若干 重大 问题 的 决 
定 》 中 ， 提 出 要 健全 司法 权力 运行 机 制 ， 明 确 指出 要 “改革 审判 委员 会 制度 ， 完 
善 主 审 法 官 、 合 议 庭 办 案 责任 制 ， 让 审理 者 裁判 、 由 裁判 者 负责 。 明 确 各 级 法 
院 职能 定位 ， 规 范 上 下 级 法 院 审 级 监督 关系 ”。 可 见 ， 如 何 促进 司法 权 的 科学 合 
理 行 使 将 是 今后 司法 改革 的 一 个 重点 。 


人 民法 院 和 人 民 检 察 院 在 上 下 级 关系 上 有 所 不 同 。 人 民 检 察 院 上 下 级 
之 间 是 领导 与 被 领导 的 关系 ， 上 级 人 民 检 察 院 有 权 就 具体 案件 对 下 级 人 民 检 察 
院 作 出 命令 、 指 示 。 独 立行 使 检察 权 实质 上 是 指 整 个 检察 系统 作为 一 个 整体 独 
立行 使 检察 权 ， 这 在 理论 上 又 被 称 为 检察 一 体 化 。 与 检察 系统 不 同 ,人 民法 院 
上 下 级 之 间 是 监督 与 被 监督 的 关系 ， 各 具体 法 院 在 具体 案件 的 审判 过 程 中 独立 
行使 审判 权 ， 包 括 上 级 人 民法 院 在 内 的 其 他 人 民法 院 无 权 干 涉 。 上 级 人 民法 院 
对 下 级 人 民法 院 的 监督 必须 通过 法 定 的 程序 进行 ， 如 改变 管辖、 在 第 二 审 程序 
中 撤销 错误 的 判决 等 。 


在 国外 ， 与 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 依法 独立 行使 职权 原则 相对 应 的 是 
司法 独立 原则 。 司 法 独立 原则 作为 现代 法 治 的 一 项 基本 原则 ， 源 于 资产 阶级 局 
蒙 思想 中 的 三 权 分 立 学 说 ， 即 国家 权力 分 为 立法 权 、 行 政权 、 司 法 权 ， 由 议 
会 、 总 统 (或 内 阁 ) 、 法 院 分 别 独 立行 使 ， 彼 此 分 立 ， 互 相 制 约 。 按 照 西方 学 
者 的 解释 ， 司 法 独立 ， 一 方面 是 指 司法 权 相 对 于 国家 立法 权 和 行政 权 是 分 离 
的 、 独 立 的 ， 法 院 作 为 司法 机 关 独 立 于 立法 机 关 和 行政 机 关 ， 依 法 独立 行使 司 
法 权 ， 不 受 其 他 权力 和 机 关 的 干预 ; 另 一 方面 ， 法 官 审判 案件 时 ， 作 为 个 体 也 
是 独立 的 ， 只 依照 法 律 和 良心 ， 独 立 对 案件 作出 判断 ， 不 受 任何 机 关 、 人 员 的 
干预 。 从 这 个 意义 上 讲 , 司法 独立 也 就 是 法 官 独立 。 我 国 的 政治 制度 与 三 权 分 
立 的 政治 制度 不 同 ， 然 而 ， 国 家 权力 的 适度 分 工 与 制衡 的 原理 ， 作 为 防止 权力 
腐败 和 混用、 保障 国家 生活 有 序 运行 的 机 制 ， 在 我 国 也 是 同样 适用 的 。 当 然 ， 
我 国 的 司法 机 关 不 单 指法 院 ， 也 包括 检察 院 。 与 西方 国家 相 比 ， 尽 管 具体 合 义 
有 别 ， 但 整体 独立 意义 上 的 司法 独立 ， 即 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 作为 一 个 整体 
独立 于 其 他 机 关 、 团 体 和 个 人 而 依法 行使 职权 ， 在 我 国 也 是 同样 得 到 强调 的 。 


国 家 司 话 考试 


第 五 节 ”分 工 负责 ， 互 相配 合 ， 互相 制约 


刑事 诉讼 法 第 7 条 规定 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 进 行刑 事 诉 
讼 ， 应 当 分 工 负责 ， 互 相配 合 ， 互 相 制 约 ， 以 保证 准确 有 效 地 执行 法 律 。 


“分 工 负责 ”, 是 指 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 在 刑事 诉讼 中 根 
据 法 律 有 明确 的 职权 分 工 ， 应当 在 法 定 范 围 内 行使 职权 ， 各 司 其 职 ， 各 负 其 
责 ， 既 不 能 相互 替代 ， 也 不 能 相互 推 旅 。 


“互相 配合 ”, 是 指 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 进 行刑 事 诉讼 , 
应 当 在 分 工 负 责 的 基础 上 ， 相互 支持 ， 通 力 合作 ， 使 案件 的 处 理 能 够 上 下 衔 
接 ， 协调 一 致 ， 共同 完 成 查 明 案 件 事实 ， 追 究 、 和 您 神 犯 罪 的 任务 。 


“互相 制约 ”, 是 指 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 进 行刑 事 诉讼 , 
应 当 按 照 诉 讼 职能 的 分 工 和 程序 上 的 设置 ， 相 互 约束 ， 相 互 制衡 ， 以 防止 发 生 
错误 或 及 时 纠正 错误 ， 保 证 准确 执行 法 律 ， 做 到 不 错 不 漏 ， 不 枉 不 纵 。 


分 工 负责 、 互 相配 合 、 互 相 制约 ， 是 密切 相关 、 缺 一 不 可 的 。 其 中 ， 
分 工 负责 是 前 提 ， 配 合 和 制约 是 三 机 关 依法 行使 职权 ， 顺 利 进行 刑事 诉讼 的 保 
证 。 分 工 负 责 ， 互 相配 合 ， 互 相 制约 原则 贯穿 于 刑事 诉讼 始终 ， 最 终 目的 是 保 
证 准确 有 效 地 执行 法 律 。 


BAND ”人 民 检 察 院 依法 对 刑事 诉讼 实行 法 律 监督 


刑事 诉讼 法 第 8 条 规定 ， 人 民 检 察 院 依法 对 刑事 诉讼 实行 法 律 监督 。 人 
民 检 察 院 是 国家 的 法 律 监督 机 关 ， 在 刑事 诉讼 活动 中 ， 有 权 对 公安 机 关 的 立案 
侦查 、 法 院 的 审判 和 执行 机 关 的 执行 活动 是 否 合法 进行 监督 。 这 种 监督 贯穿 于 
刑事 诉讼 活动 的 始终 。 


1. 立 案 监督 。 刑 事 立 案 监督 的 任务 是 确保 依法 立案 ， 防 止 和 纠正 有 案 
不 立 和 违法 立案 。 在 立案 阶段 ， 人民 检 察 院 认为 公安 机 关 对 应 当 立 案 侦查 的 案 
件 而 不 立案 侦查 的 ， 有 权 要 求 公 安 机 关 说 明 不 立案 的 理由 。 人 民 检 察 院 认为 公 
安 机 关 不 立案 理由 不 能 成 立 的 , oe ee 
应 当 立 案 。 对 于 不 应 当 立 案 而 违法 立案 的 情形 ， 人 民 检 察 院 也 依法 对 公安 机 关 
进行 监督 


2. 审 查 批捕 过 程 中 的 监督 。 (1 ) 对 侦查 活动 的 监督 。 人 民 检 察 院 在 审 
查 批准 逮捕 工作 中 ， 如 果 发 现 公安 机 关 的 侦查 活动 有 违法 情况 ， 应 当 通 知 公安 
机 关 予 以 纠正 , 公安 机 关 应 当 将 纠正 情 况 通 知人 民 检 察 院 。( 2 ) 对 提请 批捕 的 
监督 。 人 民 检 察 院 办 理 审 查 逮捕 案件 ， 发 现 应 当 逮 捕 而 公安 机 关 未 提请 批准 逮 
捕 犯罪 嫌疑 人 的 ， 应 当 建议 公安 机 天 提请 批准 逮捕 。 如 果 公 安 机 关 不 提请 批准 
逮捕 的 理由 不 能 成 立 的 ， 人 民 检 察 院 也 可 以 直接 作出 逮捕 决定 ， 送 达 公安 机 关 
执行 。 


3. 审 查 起 诉 阶 段 的 监督 。( 1 ) 对 侦查 活动 的 监督 。 人 民 检 察 院 在 审查 
起 诉 过 程 中 ， 应当 对 侦查 活动 是 否 合法 进行 审查 。 刑 事 诉讼 法 第 55 条 规定 :“ 人 
民 检 察 院 接 到 报案 、 控 告 、 举 报 或 者 发 现 侦查 人 员 以 非法 方法 收集 证 据 的 ， 应 
当 进 行 调 查核 实 。 对 于 确 有 以 非法 方法 收集 证 据 情 形 的 ， 应 当 提 出 纠正 意见 ， 
构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 。 而且， 人 民 检 察 院 根据 需要 可 以 派 员 参 加 公 
安 机 天 对 于 重大 案件 的 讨论 和 其 他 侦查 活动 ， 发 现 违法 行为 ， 应 当 及 时 通知 纠 
IF, (2) 对 移送 起 诉 的 监督 。 人 民 检 察 院 在 办 理 公 安 机 关 移 送 起 诉 的 案件 中 ， 
发 现 遗 漏 依法 应 当 移送 审查 起 诉 同 案 犯罪 嫌疑 人 的 ， 应 当 建议 公安 机 关 补 充 移 
送审 查 起 诉 ; 对 于 犯罪 事实 清楚 ， 证 据 确实 、 充 分 的 ， 人 民 检 察 院 也 可 以 直接 
提起 公诉 。 


4. 审 判 阶段 的 监督 。 〈 1 ) 对 法 庭审 理 活 动 的 监督 。 在 审判 阶段 ， 人民 
检察 院 在 代表 国家 提起 公诉 的 同时 ， 监 督 法 庭审 理 活动 。 人 民 检 察 院 发 现 人 民 


法 院 审理 案件 违反 法 律 规定 的 诉讼 程序 ， 有 权 向 人 民法 院 提 出 纠正 意见 。 (2 ) 
对 一 审 裁判 的 监督 。 地 方 各 级 人 民 检 察 院 认为 本 级 人 民法 院 第 一 审 的 判决 、 裁 
定 确 有 错误 的 时 候 ， 应 当 向 上 一 级 人 民法 院 提出 抗诉 。( 3 ) 对 生效 裁判 的 监 

。 对 于 已 经 发 生 法 律 效 力 的 判决 和 裁定 ， 人 民 检 察 院 如 果 发 现 确 有 错误 ， 有 
权 按照 惠 判 监督 程序 提出 抗诉 ee ee ee 
过 程 中 ， 最 高 人 民 检 察 院 可 以 向 最 高 人 民法 院 提 出 意见 。 最 高 人 民法 院 应 当 将 
死刑 复核 结果 通报 最 高 人 民 检察 院 。 (5 ) 对 特别 程序 的 监督 。 包 括 违法 所 得 的 
没收 程序 和 强制 医疗 程序 等 。 


5. 执 行 阶段 的 监督 。〈 1 ) 死刑 执行 的 临场 监督 。 人 民法 院 在 交付 执行 
死刑 前 ， 应 当 通 知 同 级 人 民 检 察 院 派 员 临场 监督 。 ( 2 ) 对 监 外 执行 的 监督 。 监 
狱 、 看 守 所 提出 暂 予 监 外 执行 的 书面 意见 的 ， 应 当 将 书面 意见 的 副本 抄 送 人 民 
检察 院 。 人 民 检 察 院 可 以 向 决定 或 者 批准 机 关 提 出 书面 意见 。 决 定 或 者 批准 暂 
予 监 外 执行 的 机 关 应 当 将 暂 予 监 外 执行 决定 抄 送 人 民 检察 院 。 人 民 检 察 院 认为 
暂 予 监 外 执行 不 当 的 ， 应 当 自 接 到 通知 之 日 起 1 个 月 以 内 将 书面 意见 送 交 决定 或 
者 批准 暂 予 监 外 执行 的 机 关 ， 决 定 或 者 批准 暂 予 监 外 执行 的 机 关 接 到 人 民 检 察 
院 的 书面 意见 后 ， 应 当 立 即 对 该 决定 进行 重新 核查 。 ( 3 ) 对 减刑 、 假 释 的 监 
督 。 被 判处 管制 、 拘 役 、 有 期 徒刑 或 者 无 期 徒刑 的 罪犯 ， 在 执行 期 间 确 有 悔改 
或 者 立功 表现 ， 应 当 依 法 予以 威 刑 、 假 释 的 时 候 ， 由 执行 机 关 提出 建议 书 ， 报 
请 人 民法 院 审核 裁定 ， 并 将 建议 书 副本 抄 送 人 民 检 察 院 。 人 民 检 察 院 可 以 向 人 

民法 院 提出 书面 意见 。 人 民 检 察 院 认 为 人 民法 院 减 刑 、 假 释 的 裁定 不 当 ， 有 权 
在 收 到 裁定 书 副 本 后 20 日 以 内 ， 向 人 民法 院 提 出 书面 纠正 意见 。 人 民法 院 应 当 
在 收 到 纠正 意见 后 1 个 月 内 重新 组 成 合议 庭 进行 审理 ， 作 出 最 终 裁定 。 (4 ) 对 
执行 机 关 执 行刑 罚 的 活动 是 否 合法 实行 监督 。 如 果 发 现 有 违法 的 情况 ， 应 当 通 
知 执行 机 关 纠 正 。 


国 家 司 话 考试 


第 七 节 各 民族 公民 有 权 使 用 本 民族 语言 文字 进行 诉 
讼 


刑事 诉讼 法 第 9 条 规定 ， 各 民族 公民 都 有 用 本 民族 语言 文字 进行 诉讼 的 
权利 。 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 对 于 不 通晓 当地 通用 的 语言 文字 的 诉 
讼 参与 人 ， 应 当 为 他 们 翻译 。 在 少数 民族 聚居 或 者 多 民族 杂居 的 地 区 ， 应 当 用 
当地 通用 的 语言 进行 审讯 ， 用 当地 通用 的 文字 发 布 判决 书 、 布 告 和 其 他 文件 。 


这 一 原则 包括 以 下 内 容 : 


1. 使 用 本 民族 语言 文字 的 权利 。 各 民族 公民 ， 无 论 当 事 人 ， 还 是 辩护 
人 、 证 人 人、 鉴定人， 都 有 权 使 用 本 民族 的 语言 进行 陈述 、 辩 论 ， 有 权 使 用 本 民 
族 文字 书写 有 关 诉 讼 文书 。 


2. 公 、 检 、 法 机 关 使 用 当地 通用 语言 文字 的 义务 。 公 、 检 、 法 机 关 在 
少数 民族 聚居 或 多 民族 杂居 的 地 区 ， 要 用 当地 通用 的 语言 进行 侦查 、 起 诉 和 审 
判 ， 用 当地 通用 的 文字 发 布 判决 书 、 人 公告、 布告 和 其 他 文件 。 


3. 公 、 检 、 法 机 关 提 供 翻 译 的 义务 。 如 果 诉 讼 参与 人 不 通晓 当地 的 语 
言 文字 ， 公 、 检 、 法 机 关 有 义务 为 其 指派 或 聘请 翻译 人 员 进 行 翻译 。 


国 家 司 话 考试 


第 八 万 ” 犯 菲 嫌 颖 人、 被告 人 有 权 获 得 辩护 


刑事 诉讼 法 第 11 条 规定 ， 人 民法 院 审判 案件 ， 被 告 人 有 权 获 得 辩护 ， 
人 民法 院 有 义务 保证 被 告 人 获得 辩护 。 第 14 条 又 进一步 强调 ， 人 民法 院 、 人 民 
全 察 院 和 公安 机 关 应 当 保 障 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 和 其 他 诉讼 参与 人 依法 享有 的 
辩护 权 和 其 他 诉讼 权利 。 这 一 原则 的 基本 含义 是 : 


1. 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 享有 辩护 的 权利 。 辩 护 权 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 
人 最 基本 的 诉讼 权利 ， 我 国法 律 赋 予 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 辩护 权 ， 并 在 制度 和 
程序 上 充分 保障 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 行使 辩护 权 。 在 任何 情况 下 ， 对 任何 犯罪 
嫌疑 人 、 被 告 人 都 不 得 以 任何 理由 限制 或 剥夺 其 辩护 权 。 


2. 公 、 检 、 法 机 关 有 义务 保障 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 享有 辩护 权 。 在 刑 
事 诉 讼 中 ， 为 保障 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 辩护 权 ， 公 、 检 、 法 机 天 负 有 以 下 义 
务 : (1 ) 告知 义务 。 在 刑事 诉讼 活动 中 ， 应 当 及 时 告知 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 享 
有 辩护 权 以 及 法 律 赋予 的 其 他 诉讼 权利 ， 如 聘请 辩护 人 的 权利 、 委 托 辨 护 人 的 
权利 、 申 请 回避 的 权利 、 上 诉权 等 。 ( 2 ) 为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 提供 进行 辩护 
的 条 件 ， 如 为 符合 法 定 情 形 的 被 告 人 指定 承担 法 律 援助 义务 的 律师 、 认 真 听取 
被 告 人 及 其 辩护 人 的 意见 等 。 辩 护 应 当 是 实质 意义 上 的 ， 而 不 应 当 仅 是 形式 上 
的 ， 这 是 有 效 辩护 原则 的 要 求 。 


国府 司法 考试 


第 九 方 ”未 经 人 民法 院 依法 判决 ， 对 任何 人 都 不 得 
iE 


刑事 诉讼 法 第 12 条 规定 ， 未 经 人 民法 院 依法 判决 ， 对 任何 人 都 不 得 确 
定 有 罪 。 这 是 1996 年 修订 后 的 刑事 诉讼 法 新 确立 的 一 项 基本 原则 。 


这 一 原则 包括 以 下 基本 含义 : 


1. 明 确 规定 了 确定 被 告 人 有 罪 的 权力 由 人 民法 院 统一 行使 ， 其 他 任何 
机 关 、 团 体 和 个 人 都 无 权 行使 。 定 罪 权 是 刑事 审判 权 的 核心 ， 人 民法 院 作为 我 
国 唯一 的 审判 机 关 ， 代 表 国 家 统一 独立 行使 刑事 审判 权 。 


2. 人 民法 院 判 决 被 告 人 有 罪 ， 必 须 严 格 依照 法 定 程序 ， 在 保障 被 告 人 
享有 充分 的 辩护 权 的 基础 上 ， 依 法 组 成 审判 庭 进行 公正 、 公 开 的 审理 。 


为 贯彻 这 一 原则 ， 刑 事 诉讼 法 从 以 下 几 个 方面 作出 了 相应 规定 : (1 ) 
区 分 犯罪 嫌疑 人 与 刑事 被 告 人 。 公 诉 案 件 在 提起 公诉 前 将 被 追诉 人 称 为 犯罪 嫌 
疑 人 ， 提 起 公诉 后 始 称 为 刑事 被 告 人 。 (2 ) 控诉 方 承担 举证 责任 ， 被 告 人 不 负 
证 明 自 己 无 菲 的 责任 ， 不 得 因 被 告 人 不 能 证 明 自己 无 罪 便 推 定 其 有 徘 。 ( 3 ) kt 
案 作 无 罪 处 理 。 明 确 规定 在 审判 阶段 ， 对 于 证 据 不 足 、 不 能 认定 被 告 人 有 徘 
的 ， 人 民法 院 应 当 作 出 证 据 不 足 、 指 控 罪 名 不 能 成 立 的 无 罪 判 决 。 


该 原则 明确 规定 只 有 人 民法 院 享 有 定罪 权 ， 在 一 定 程度 上 吸收 了 无 罪 
推定 原则 的 精神 。 无 徘 推定 原则 的 基本 含义 是 ， 任 何人 ， 在 未 经 依法 确定 有 罪 
以 前 ， 应 假定 其 无 罪 。 无 徘 推定 作为 完 法 原则 和 刑事 诉讼 法 的 基本 原则 ， 已 为 
世界 多 数 国家 的 刑事 程序 所 采用 。 无 罪 推定 是 针对 封建 专制 下 纠 问 式 刑事 诉讼 
中 的 有 罪 推定 而 言 的。 所 谓 有 罪 推定 ， 是 对 纠 问 式 刑 事 诉讼 制度 中 一 系列 现象 
的 归纳 : 被 告 人 主要 作为 诉讼 客体 而 存在 ， 没 有 辩护 权 ; 被 告 人 是 主要 证 据 来 
源 ， 认罪 口 供 是 最 有 价值 的 证 据 之 一 ， 为 取得 口供 可 以 刑讯 ; 审判 无 须 公 开 ，; 
司法 程序 缺乏 公正 的 保障 ， 司 法 与 行政 不 分 ， 控 诉 与 审判 不 分 ; 被 指控 犯罪 的 
人 ， 可 以 不 经 其 他 司法 程序 而 被 拥有 审判 权 的 机 关 确 定 为 有 罪 等 。 所 有 这 些 ， 
均 体现 了 一 种 观念 ， 即 被 指控 犯罪 的 人 ， 在 法 律 上 可 以 被 视 为 罪犯 ， 并 给 予 相 
应 的 处 遇 。 资 产 阶级 在 反对 封建 司法 专制 的 斗争 中 ， 提 出 了 无 罪 推定 原则 。 最 
早 完整 阐述 无 罪 推定 思想 的 ， 是 意大利 局 蒙 法 学 家 贝 卡 利 亚 ， 他 说 :“ 在 法 官 判 
决 之 前 ， 一 个 人 是 不 能 被 称 为 罪犯 的 ， 只 要 还 不 能 断定 他 已 侵犯 了 给 予 他 公共 


保护 的 契约 ， 社 会 就 不 能 取消 对 他 的 公共 保护 。” 后 来 ， 无 罪 推定 原则 逐渐 为 资 
产 阶 级 革命 后 的 许多 国家 所 接受 。 


在 我 国 司法 实践 中 ， 有 罪 推定 的 观念 还 有 相当 的 影响 。 因 此 ， 我 国 贯 
彻 “ 未 经 人 民法 院 依法 判决 ， 对 任何 人 都 不 得 确定 有 罪 ” 原 则 ， 尚 需要 进一步 更 
新 观念 和 完善 法 律 。 


第 十 节 ”保障 诉讼 参与 人 的 诉讼 权利 


刑事 诉讼 法 第 14 条 规定 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 应 当 保 障 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 和 其 他 诉讼 参与 人 依法 享有 的 辩护 权 和 其 他 诉讼 权利 。 诉 
讼 参与 人 对 于 审判 人 员 、 检 察 人 员 和 侦查 人 员 侵犯 公民 诉讼 权利 和 人 身 侮辱 的 
TA, 有 权 提 出 控告 


这 项 原则 的 基本 含义 是 : 


1. 诉 讼 权利 是 诉讼 参与 人 享有 的 法 定 权 利 ， 法 律 予以 保护 ， 公 安 司 法 
机 关 不 得 以 任何 方式 加 以 剥夺 。 诉 讼 参与 人 在 诉讼 权利 受到 侵害 时 ， 有 权 采 用 
法 律 手段 依法 保护 自己 的 诉讼 权利 ， 如 控告 或 请 求 公 安 司法 机 关 予 以 制止 ， 有 
关机 关 对 于 侵犯 公民 诉讼 权利 的 行为 应 当 认 真 查 处 。 


2. 公 安 司法 机 关 有 义务 保障 诉讼 参与 人 充分 行使 诉讼 权利 ， 对 于 刑事 
诉讼 中 妨碍 诉讼 参与 人 行使 诉讼 权利 的 各 种 行为 ， 公 安 司法 机 关 有 义务 采取 措 
施 予 以 制止 。 

3. 诉 讼 参与 人 在 享有 诉讼 权利 的 同时 ， 还 应 当 承 担 法 律 规定 的 诉讼 义 
务 。 公 安 司 法 机 关 有 义务 保障 诉讼 参与 人 的 诉讼 权利 ， 也 有 权力 要 求 诉讼 参与 
人 履行 相应 的 诉讼 义务 。 


国 家 司 话 考试 


第 十 一 节 具有 法 定 情形 不 予 追 究 刑 事 责 任 


刑事 诉讼 法 第 15 条 规定 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 不 追究 刑事 责任 ， 已 经 
追究 的 ， 应 当 撤销 案件 ， 或 者 不 起 诉 ， 或 者 终止 审理 ， 或 者 宣告 无 罪 : (1 ) 情 
节 显著 轻微 、 危 害 不 大 ， 不 认为 是 犯罪 的 ;( 2 ) 犯罪 已 过 追诉 时 效 期 限 的 ; 
(3) 经 特赦 令 免 除 刑罚 的 ;( 4) 依照 刑法 告诉 才 处 理 的 犯罪 ， 没 有 告诉 或 者 
撤回 告诉 的 ; (5 ) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 死亡 的 ; (6) 其 他 法 律 规定 免 予 追究 
刑事 责任 的 。 


一 、 法 定 不 追究 刑事 责任 的 情形 


1 .情节 显 著 轻 微 、 危 害 不 大 ， 根 据 刑法 不 认为 是 犯罪 的 。 需要 注意 的 
是 ， 这 里 规定 的 是 情节 “显著 轻微 ”, 与 刑事 诉讼 法 第 173 条 第 2 款 中 作出 酌 定 不 
起 诉 的 条 件 ， 即 犯罪 情节 “轻微 ”不 同 。 在 审查 起 诉 环节 ， 检 察 机 关 认 为 情节 “ 显 
著 轻 微 ”, 危害 不 大 ， 根 据 刑 法 不 认为 是 犯罪 的 ， 应 当 作出 法 定 不 起 诉 的 处 理 | 
而 如 果 检 察 机 关 认 为 犯罪 情节 “轻微 ”, 依照 刑法 规定 不 需要 判处 刑 神 或 者 免除 
刑罚 的 ， 可 以 作出 酌 定 不 起 诉 的 处 理 。 要 注意 二 者 在 适用 条 件 上 的 区 别 。 


2. 犯 罪 已 过 追诉 时 效 期 限 的 。 刑 法 规定 了 对 于 刑事 犯罪 的 追诉 期 限 : 
法 定 最 高 刑 为 不 满 5 年 有 期 徒刑 的 ， 经 过 5 年 ; 法 定 最 高 刑 为 5 年 以 上 不 满 10 年 
有 期 徒刑 的 ， 经 过 10 年 ; 法 定 最 高 刑 为 10 年 以 上 有 期 徒刑 的 ， 经 过 15 年 ; AE 
最 高 刑 为 无 期 徒刑 、 死 刑 的 ， 经 过 20 年 。 超 过 上 述 法 定 追 诉 时 效 的 ， 一 般 不 再 
追究 刑事 责任 。 


3. 经 特赦 令 免除 刑罚 的 。 在 我 国 ， 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 有 权 
决定 特赦 。 这 种 特赦 命令 具有 终止 刑事 追究 的 法 律 效力 。 


4. 依 照 刑 法 告诉 才 处 理 的 犯罪 ， 没 有 告诉 或 者 撤回 告诉 的 。 告 诉 才 处 
理 的 案件 以 被 害 人 提出 告诉 为 前 提 。 被害 人 没有 提出 告诉 或 者 撤回 告诉 的 ， 对 
这 类 案件 的 追究 就 失去 了 法 律 基础 。 


四 种 告诉 才 处 理 的 案件 : 侮辱 、 诽 谤 案 ( 刑法 第 246 条 ) 、 暴 力 干涉 
婚姻 自由 案 ( 刑法 第 257 条 ) 、 虐待 案 ( 刑法 第 260 条 ) 、 侵 占 案 ( 刑法 第 270 
条 ) 。 其 中 ， 只 有 侵占 案 是 绝对 的 自诉 案件 ; 其 他 三 种 若 情节 严重 ， 则 为 公诉 
案件 。 判 别 此 类 案件 ， 要 特别 注意 犯罪 的 情节 。 


5. 犯 罪 嫌疑 人 人、 被告 人 死亡 的 。 如 果 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 死亡 的 ， 追 
究 刑事 责任 已 经 没有 意义 ， 因 此 不 予 追 究 。 


6. 其 他 法 律 规定 免 予 追究 刑事 责任 的 。 
二 、 遇 有 法 定 情 形 时 的 处 理 


根据 该 原则 ， 对 于 具有 不 应 追究 刑事 责任 法 定 情形 的 案件 ， 应 根据 案 
件 的 不 同情 况 及 所 处 的 诉讼 阶段 作出 不 同 处 理 。 


1. 立 案 阶 段 的 处 理 。 在 立案 阶段 ， 如 果 发 现存 在 上 述 六 种 情形 之 一 ， 
应 当 不 予 立案 。 


2. 侦 查 阶 段 的 处 理 。 在 侦查 阶段 ， 如 果 存 在 上 述 六 种 情形 之 一 的 ， 侦 
查 机 天 应 当 决 定 撤销 案件 。 


3. 审 查 起 诉 阶段 的 处 理 。 在 审查 起 诉 阶段 ， 如果 存 在 上 述 六 种 情形 之 
一 的 ， 检 察 机 关 应 当 作出 不 起 诉 处 理 。 


4. 审 判 阶段 的 处 理 。 在 法 庭审 理 阶段 ， 对 于 符合 第 15 条 规定 的 第 一 种 
情形 的 ， 应 判决 宣告 无 罪 ; 对 于 符合 其 他 五 种 情形 的 ， 应 当 裁 定 终止 审理 。 而 
在 庭 前 审查 阶段 ， 根 据 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 181 条 的 规定 ， 案 件 经 审查 
后 ， 对 于 符合 刑事 诉讼 法 第 15 条 第 2 至 6 项 规定 的 情形 的 ， 应 当 裁 定 终止 审理 或 
者 退回 人 民 检 察 院 。 


需要 注意 的 是 ， 在 被 告 人 死亡 的 情形 下 如 何 处 理 : ( 1 ) 对 于 被 告 人 死 
亡 的 ， 应 当 裁 定 终止 审理 ; 对 于 根据 已 查 明 的 案件 事实 和 认定 的 证 据 材料 ， 能 
够 确认 被 告 人 无 菲 的 ， 应 当 判 决 宣告 被 告 人 无 菲 。 ( 2 ) 在 第 二 审 程序 中 ， 如 果 
共同 犯罪 案件 中 提出 上 诉 的 被 告 人 死亡 ， 其 他 被 告 人 没有 提出 上 诉 ， 第 二 审 人 
民法 院 仍 应 当 对 全 案 进 行 审查 ， 死 亡 的 被 告 人 不 构成 犯罪 的 ， 应 当 宣告 无 罪 ， 
审查 后 认为 构成 犯罪 的 ， 应 当 宣 布 终止 审理 ， 对 其 他 同 案 被 告 人 仍 应 当 作 出 判 
决 或 者 裁定 。 


示例 


关于 依法 不 追究 刑事 责任 的 情形 ， 下 列 哪些 选项 是 正确 的 ?( 2008 年 
试卷 二 第 66 题 ) 


A. 犯 罪 嫌疑 人 甲 和 被 害 人 乙 在 审查 起 诉 阶 段 就 赔偿 达成 协议 ， 被 害 人 
乙 要 求 不 追究 甲 刑事 责任 


B. 甲 侵占 案 ， 被 害 人 乙 没 有 起 诉 
C. 高 某 犯 罪 情节 轻微 ， 对 社会 危害 不 大 
D. 犯 罪 嫌 疑 人 白 某 在 被 抓获 前 自杀 身亡 


【参考 答案 及 简要 提示 】BD。 即 使 根据 2012 年 修正 后 的 刑事 诉讼 法 的 
规定 ， 在 对 刑事 和 解 的 自愿 性 、 合 法 性 需要 审查 后 ， 是 否 会 对 犯罪 嫌疑 人 从 宽 
处 罚 由 公安 司法 机 关 酌 情 处 理 ， 因 此 ，A 选 项 不 属于 “依法 不 追究 刑事 责任 的 情 
形 ”。C 选 项 尤其 具有 迷惑 性 ， 有 的 考生 会 将 “犯罪 情节 轻微 ， 对 社会 危害 不 
大 ”与 刑事 诉讼 法 第 15 条 第 1 项 规定 的 “情节 显著 轻微 、 危 害 不 大 ， 不 认为 是 犯 
罪 ? 相 混淆 。 


国 家 司 话 考试 


第 十 二 节 ”追究 外 国人 刑事 责任 适用 我 国 刑事 诉讼 法 


刑事 诉讼 法 第 16 条 规定 ， 对 于 外 国人 犯罪 应 当 追 究 刑事 责任 的 ， 适 用 
本 法 的 规定 。 对 于 享有 外 交 特 权 秀 免 权 的 外 国人 犯罪 应 当 追 究 刑 事 责任 的 , 
通过 外 交 途 径 解 决 。 该 原则 是 国家 主权 原则 在 刑事 诉讼 中 的 具体 体现 。 


该 原则 的 具体 含义 包括 以 下 两 个 方面 : 


1. 外 国人 、 无 国籍 人 犯罪 ， 一 般 应 当 按 照 刑 事 诉讼 法 规定 的 诉讼 程序 
进行 追诉 。 


2. 享 有 外 交 特 权 和 爷 免 权 的 外 国人 犯罪 应 当 追 究 刑事 责任 的 ， 通 过 外 
交 途 径 解 决 。 根 据 1986 年 我 国 通过 的 《外 交 特 权 和 其 免 条 例 》， 享 有 外 交 特 权 
AS SANGIN BLA BS: 外 国 驻 中 国 使 馆 的 外 交代 表 ; 与 外 交代 表 共 同 生活 的 
配偶 及 未 成 年 子女 ， 如 果 不 是 中 国 公民 ， 享 有 与 外 交代 表 相 同 的 特权 和 座 免 
AX ; ee ee 政府 首脑 、 外 交 部 长 及 其 他 具有 同等 身份 的 
BR; 经 中 国 的 外 国 驻 第 三 国 的 外 交 代表 和 与 其 共同 生活 的 配偶 及 未 成 年 子 
xj Peseta 签证 或 者 持 有 外 交 护 照 来 中 国 的 外 交 官 员 ; 经 中 国政 府 同意 
给 予 外 交 特权 和 襄 免 的 其 他 来 中 国 访问 的 外 国人 士 。 所 谓 “ 通 过 外 交 途 径 处 
理 ”, 一 般 是 指 建议 派 遗 国 依法 处 理 ; 宣布 为 不 受 欢 迎 的 人 ; 责令 限期 出 境 ; 宣 
布 驱 逐 出 境 等 。 


【本 章 主要 法 律 规 定 】 
1. 刑 事 诉讼 法 第 3 ~ 17 条 
2. 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 《关于 完善 人 民 陪 审 员 制度 的 决定 》 


基本 原则 是 理解 法 律 制度 、 程 序 和 运行 的 关键 。 既 要 通过 对 我 国 刑事 
诉讼 法 自身 纵向 发 展 的 比较 ， 又 要 通过 与 国外 相关 原则 的 横向 比较 ， 来 深刻 理 
解 我 国 刑事 诉讼 法 基本 原则 的 内 涵 。 比 较 重要 的 原则 包括 : 严格 遵守 法 律 程 
序 ; 人 民 检 察 院 依法 对 刑事 诉讼 实行 法 律 监督 ; 未 经 人 民法 院 依法 判决 ， 对 任 
何人 都 不 得 确定 有 罪 ; 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 有 权 获 得 辩护 等 原则 。 


第 三 章 ， 刑 事 诉 讼 中 的 专门 机 关 和 诉讼 参与 人 


国 家 司 话 考试 


第 一 节 ”刑事 诉讼 中 的 专门 机 关 


刑事 诉讼 中 的 专门 机 关 ， 是 指 依照 法 定 职权 进行 刑事 诉讼 活动 ， 并 在 
诉讼 中 承担 一 定 职能 的 国家 机 关 。 刑 事 诉讼 中 的 专门 机 关 主 要 是 指 人 民法 院 、 
人 民 检 察 院 和 公安 机 关 。 另 外 ， 还 包括 国家 安全 机 关 、 军 队 保 卫 部 门 、 监 狱 
等 


sto 


一 、 公 安 机 关 的 性 质 、 组 织 体系 与 职权 
1. 公 安 机 关 的 性 质 。 


公安 机 关 是 国家 的 治安 保卫 机 关 ， 是 各 级 人 民政 府 的 组 成 部 分 。 公 安 
机 关 是 武装 性 质 的 国家 治安 行政 力量 和 刑事 司法 力量 ， 是 掌管 社会 治安 和 国内 
安全 保卫 工作 的 专门 机 关 。 从 性 质 上 看 ， 公 安 机 关 与 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 是 
不 同 的 。 根 据 宪法 等 有 关 规 定 ， 人 民 检察 院 和 人 民法 院 由 同 级 人 大 及 其 常委 会 
产生 并 对 其 负责 ， 在 性 质 上 属 司 法 机 关 。 公 安 机 关 属 同 级 人 民政 府 的 一 个 职能 
部 门 ， 在 性 质 上 属 行政 机 关 。 


2. 公 安 机 关 的 组 织 体系 。 


我 国 公安 机 关 实行 统一 领导 、 分 级 管理 、 条 块 结合 和 以 块 为 主 的 管理 
体制 。 在 中 央 一 级 ， 国 务 院 设立 公安 部 ， 负 责 领导 和 指挥 全 国 的 公安 工作 ， 并 
根据 协议 与 国际 刑警 组 织 和 国外 、 境 外 的 警察 机 构 合作 ， 共 同 打击 跨国 、 跨 境 
的 犯罪 活动 。 地 方 各 级 公安 机 关 按照 行政 区 划 设立 。 在 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 一 
级 设 公安 厅 ( 局 ) ， 领 导 和 管理 全 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 范围 内 的 公安 工作 ; 在 
地 区 、 自 治 州 和 省 辖 市 设 公安 处 ( 局 ) ; 在 县 、 县 级 市 、 自 治 县 设 公安 局 ; 在 
直辖 市 和 中 等 城市 的 市 辖区 设 公安 分 局 。 根 据 需 要 ， 在 大 中 城市 各 街道 办 事 处 
和 县 属 的 乡 、 镇 设立 公安 派出 所 ， 它 们 是 基层 公安 机 关 的 派出 工作 机 构 ， 履 行 
基层 公安 机 关 的 部 分 职责 ， 但 不 是 一 级 公安 机 关 。 

此 外 ， 公 安 部 和 地 方 公安 机 关 根据 工作 需要 ， 经 国务 院 批准 ， 可 以 在 
一 些 特殊 的 部 门 或 单位 设立 专门 公安 机 关 。 我 国 设立 的 专门 公安 机 关 ， 主 要 有 
在 国家 海关 总 署 设立 的 海关 总 署 缉私 局 和 在 各 直属 海关 设立 的 缉私 局 ， 还 有 在 
铁路 、 交 通 、 林 业 、 民 航 等 系统 设立 的 公安 机 关 。 


3. 公 安 机 关 的 职权 。 


在 刑事 诉讼 中 ， 公 安 机 天 行使 的 是 侦查 权 ， 是 最 主要 的 侦查 机 天 ， 除 
人 民法 院 直 接受 理 的 案件 和 人 民 检 察 院 、 国 家 安全 机 关 、 监 狱 、 军 队 保卫 部 门 
立案 侦查 的 案件 以 外 ， 绝 大 部 分 刑事 案件 由 公安 机 天 进行 侦查 。 


在 刑事 诉讼 中 ， 公 安 机 天 的 主要 职权 有 : 


(1) 立案 权 。 对 于 属 自己 管辖 的 案件 ， 在 认为 有 犯罪 事实 发 生 并 且 需 
要 追究 刑事 责任 时 ， 公 安 机 关 有 权 决 定 立案 。 


(2) 侦查 权 。 公 安 机 关 是 刑事 诉讼 中 的 主要 侦查 机 关 。 在 侦查 过 程 
中 ， 公 安 机 关 有 权 依 法 讯问 犯罪 嫌疑 人 ， 询 问 证 人 ， 有 权 进 行 勘 验 、 检 查 、 搜 
查 ， 有 权 扣 押 物 证 、 书 证 、 视 听 资 料 、 电 子 数 据 等 证 据 ， 查 询 、 冻 结存 款 、 汇 
款 、 债 券 、 股 票 、 基 金 份 额 等 财产 ， 组 织 鉴 定 、 辨 认 和 侦查 实验 ， 采 取 技 术 侦 
查 措 施 ， 实 施 通缉 ， 有 权 对 犯罪 嫌疑 人 采取 拘 传 、 取 保 候 审 、 监 视 居 住 等 强制 
Bi, 对 现行 犯 或 重大 嫌疑 分 子 有 权 先 行 拘留 。 对 符合 逮捕 条 件 的 犯罪 嫌疑 人 
有 权 申 请 检察 机 关 批 准 逮捕 ， 对 经 人 民 检 察 院 批准 逮捕 或 人 民 检 察 院 、 人 民法 
院 决定 逮捕 的 犯罪 嫌疑 人 ， 有 权 执 行 逮 捕 。 对 符合 法 定 条 件 的 案件 ， 有 权 作 出 
侦查 终结 的 决定 。 此 外 ， 在 特别 程序 中 公安 机 关 还 具有 一 些 职权 。 比 如 ， 通 知 
法 律 援助 机 构 指 派 律师 为 没有 委托 辩护 人 的 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 提供 辩护 ; 审查 
刑事 和 解 的 自愿 性 、 合 法 性 ， 并 主持 制作 和 解 协议 书 ; 制作 没收 财产 意见 书 、 
强制 医疗 意见 书 ， 并 移送 人 民 检 察 院 。 


(3) 执行 权 。 包 括 被 判处 拘役 、 剥 夺 政 治 权利 、 驱 逐 出 境 的 罪犯 的 执 
行 。 此 外 ， 对 被 判处 有 期 徒刑 的 罪犯 ， 在 被 交付 执行 刑罚 前 ， 剩 余 刑 期 在 3 个 月 
以 下 的 ， 代 为 执行 刑罚 。 


二 、 其 他 侦查 机 关 的 职权 


其 他 侦查 机 关 ， 主 要 指 国 家 安全 机 关 、 军 队 保卫 部 门 、 监 狱 。 这 些 侦 
查 机 天 在 各 自 所 参与 的 刑事 诉讼 活动 中 ， 同 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 之 间 分 工 负 
责 、 互 相配 合 、 互 相 制 约 。 国 家 安全 机 关 、 军 队 保卫 部 门 、 监 狱 在 刑事 案件 的 
侦查 中 需要 逮捕 犯罪 嫌疑 人 时 ， 由 相应 的 检察 机 关 批准 ; 侦查 终结 后 ， 对 犯罪 
嫌疑 人 需要 提起 公诉 的 ， 写 出 起 诉 意见 书 连同 案卷 材料 、 证 据 一 并 移送 检察 机 
天 审查 决定 。 


1. 国 家 安全 机 关 。 国 家 安全 机 关 是 国家 的 安全 保卫 机 关 ， 是 各 级 人 民 
政府 的 组 成 部 分 。 刑 事 诉 讼 法 第 4 条 规定 : 国家 安全 机 关 依照 法 律 规定 ， 办 理 危 
害 国家 安全 的 刑事 案件 ， 行 使 与 公安 机 关 相 同 的 职权 。 


2. 军 队 保卫 部 | 门 。 军 队 保卫 部 门 是 中 国人 民 解 放 军 的 政治 安全 保卫 机 
关 ， 不 是 公安 机 关 的 组 成 部 分 ， 在 行政 、 业 务 上 自 成 体系 ， 不 受 公安 机 关 的 领 
导 。 军 队 保 卫 部 门 的 重要 任务 之 一 ， 是 负责 侦查 军队 内 部 发 生 的 刑事 案件 。 军 
队 保卫 部 门 在 刑事 诉讼 中 ， 可 以 行使 完 法 和 法 律 规定 的 公安 机 天 的 侦查 、 拘 
留 、 预 审 和 执行 逮捕 等 职权 。 


3. 监 狱 。 监 狱 是 国家 的 刑罚 执行 机 关 ， 是 实现 人 民法 院 的 生效 裁判 ， 
对 罪犯 进行 劳动 改造 的 主要 场所 。 监 狱 的 职权 主要 有 : 


(1 ) 刑罚 执行 权 。 依 据 法 律 有 关 规 定 ， 被 判处 死刑 缓期 二 年 执行 、 无 
期 徒刑 、 有 期 徒刑 的 罪犯 ， 在 监狱 内 执行 刑罚 。 


(2) 监狱 内 犯罪 的 侦查 权 。 刑 事 诉讼 法 第 290 条 第 2 款 规定 ， 对 罪犯 
在 监狱 内 犯罪 的 案件 ， 由 监狱 进行 侦查 。 监 狱 办 理 刑事 案件 ， 也 适用 刑事 诉讼 
法 的 有 关 规 定 。 在 刑事 诉讼 过 程 中 ， 上 监狱 享有 公安 机 关 侦 查 案件 的 职权 ， 如 讯 
问 犯罪 嫌疑 人 、 询 问 证 人 、 勘 验 、 检 查 、 搜 碍 、 扣 择 、 鉴 定 等 。 侦 碍 终结 后 ， 
监狱 认为 应 当 追 究 犯 罪 嫌 疑 人 刑事 责任 的 ， 写 出 起 诉 意见 书 ， 连 同 案 卷 材料 、 
证 据 一 并 移送 人 民 检 察 院 审查 起 诉 。 


(3) 在 罪犯 服刑 期 间 ， 发 现在 判决 时 所 没有 发 现 的 新 的 罪行 ， 有 权 移 
送 人 民 检 察 院 处 理 。 


(4) 对 罪犯 应 予 监 外 执行 的 ,有 权 提 出 书面 意见 ， 报 省 、 自 治 区 、 直 
辖 市 监狱 管理 机 关 批 准 。 


(5 ) 对 被 判处 死缓 的 和 罪犯， 如果 在 执行 期 间 没有 故意 犯罪 的 ， 两 年 后 
有 权 提 出 减刑 建议 ， 报 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 监狱 管理 机 关 审核 后 ， 报 请 相应 的 
高 级 人 民法 院 裁定 。 


(6) 对 罪犯 在 执行 期 间 有 具备 法 定 的 减刑 、 假 释 条 件 的 ， 有 权 提 出 减刑 
或 假释 建议 ， 报 人 民法 院 审核 裁定 。 


(7) 在 刑罚 执行 过 程 中 ， 如 果 认 为 判决 确 有 错误 或 徘 犯 提出 申诉 的 , 
有 权 转 交 人 民 检 察 院 或 人 民法 院 处 理 。 


、 人 民 检 察 院 的 性 质 、 组 织 体系 与 职权 


1. 人 民 检 察 院 的 性 质 。 我 国 完 法 和 法 律 规定 ， 人 民 检 察 院 是 国家 的 法 
律 监督 机 关 ， 是 代表 国家 行使 检察 权 的 专门 机 关 。 


2. 人 民 检 察 院 的 组 织 体系 。 人 民 检 察 院 在 机 构 设 置 上 ， 分 为 最 高 人 民 
检察 院 、 地 方 各 级 人 民 检 察 院 和 各 专门 人 民 检 察 院 。 


(1) 最 高 人 民 检 察 院 。 最 高 人 民 检 察 院 是 我 国 的 最 高 检察 机 关 。 主 要 
职责 是 : 领 页 导 地 方 各 级 人 民 检察 院 和 专门 人 民 检察 院 的 工作 ; 对 全 国 的 重大 刑 
事 案件 行使 检察 权 对 各 级 人 民法 院 已 经 发 生效 力 的 判决 和 裁定 ， 如 果 发 现 确 
有 错误 ， 按 照 审判 监督 程序 提出 抗诉 ; 依法 对 监狱 、 看 守 所 的 活动 进行 监督 ， 
依法 对 刑事 诉讼 、 民 事 审判 和 行政 诉讼 实行 法 律 监督 ; 对 具体 应 用 法 律 、 法 令 
的 问题 进行 解释 ; 制定 检察 工作 条 例 、 细 则 和 办 法 ; 规定 各 级 人 民 检察 院 的 人 
员 编 制 。 


(2) 地 方 各 级 人 民 检 察 院 。 地 方 各 级 人 民 检 察 院 分 为 : 省 、 自 治 区 、 


直辖 市 人 民 检 察 院 ; 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民 检 察 院 分 院 ， 自 治 州 和 省 辖 市 人 
民 检 察 院 ; 县 、 市 、 自 治 县 和 市 辖区 人 民 检 察 院 。 其 中 ， 省 一 级 人 民 检 察 院 和 
县 一 级 人 民 检 察 院 ， 根 据 工作 需要 ， 提 请 本 级 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 批准 ， 
可 以 在 工矿 区 、 农 垦区 、 林 区 等 区 域 设 置 人 民 检察 院 ， 作 为 派出 机 构 。 此 外 ， 
为 适应 检察 工作 的 需要 ， 地 方 各 级 人 民 检 察 院 还 先后 在 监狱 、 劳 教 所 、 看 守 所 
设立 了 驻 监 、 驻 所 检察 室 ， 在 税务 机 关 设立 了 税务 检察 室 。 地 方 各 级 人 民 检 察 
院 的 主要 职责 是 : 对 本 辖区 内 的 重大 刑事 案件 行使 检察 权 | 对 需要 提起 公诉 的 
案件 进行 审查 ， 决 定 是 否 提起 公诉 ; 依法 对 刑事 诉讼 、 民 事 诉 讼 、 行 政 诉讼 实 
行 法 律 监督 。 


(3) 专门 人 民 检 察 院 。 我 国 的 专门 人 民 检 察 院 包 括 铁路 运输 检察 院 和 
中 国人 民 解 放 军 军事 检察 院 。 铁 路 检察 院 包 括 铁路 运输 检察 院 分 院 和 基层 铁路 
运输 检察 院 。 军 事 检 察 院 是 设立 在 中 国人 民 解 放 军 中 的 专门 法 律 监督 机 关 ， 对 
现役 军人 实施 的 违反 职责 罪 和 其 他 刑事 案件 依法 行使 检察 权 。 


在 领导 体制 上 ， 我国 检察 机 关 实 行 双 重 领 导体 制 : 一 方面 ， 各 级 人 民 
检察 院 由 同 级 人 民 代表 大 会 产生 ， 对 它 负责 ， 受 它 监督 ; 另 一 方面 ， 最 高 人 民 
使 察 院 领导 地 方 各 级 人 民 检 察 院 和 专门 人 民 检 察 院 的 工作 ， 上 级 人 民 检 察 院 领 
导 下 级 人 民 检 察 院 的 工作 ， 并 可 以 直接 参与 指挥 下 级 检察 院 的 办 案 活动 。 各 
民 检 察 院 由 检察 长 统一 领导 日 常 工作 。 各 级 人 民 检 察 院 均 设 立 检察 委员 会 ， 在 
检察 长 主持 下 讨论 决定 重大 疑难 案件 和 其 他 重大 问题 。 检 察 委 员 会 的 成 员 由 同 
级 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 任免 ， 检 察 长 、 副 检察 长 、 各 职能 部 门 负责 人 一 般 
都 是 检察 委员 会 成 员 。 检 察 委 员 会 实行 民主 集中 制 ， 在 讨论 决定 问题 时 实行 少 
数 服 从 多 数 原则 ; 如 果 检 察 长 不 同意 多 数 人 的 意见 ， 可 以 报请 同 级 人 民 代表 大 


会 常务 委员 会 决定 。 
3. 人 民 检 察 院 的 职权 。 在 刑事 诉讼 中 ， 人 民 检 察 院 的 职权 主要 有 : 
(1) 立案 、 侦 查 权 。 


对 于 法 律 规定 由 人 民 检 察 院 直接 受理 的 贪污 贿赂 犯罪 、 国 家 工作 人 员 
的 渎职 犯罪 、 国 家 机 关 工 作 人 员 利 用 职权 实施 的 特定 的 侵犯 公民 民主 权利 的 犯 
罪 以 及 侵犯 公民 人 身 权利 的 犯罪 案件 等 ， 有 权 立 案 侦查 。 


对 于 国家 机 关 工 作 人 员 利 用 职权 实施 的 其 他 重大 的 犯罪 案件 ， 需 要 
人 民 检 察 院 直接 受理 的 时 候 ， 经 省 级 以 上 人 民 检 察 院 决定 ， 可 以 由 人 民 检 察 院 


立案 侦查 。 


在 侦查 过 程 中 ， 检 察 机 关 享 有 以 下 职权 : 讯问 犯罪 嫌疑 人 ， 询 问 证 人 
或 被 害 人 ， 进 行 勘 验 、 检 查 、 搜 查 ， 扣 押 物 证 和 书证 ， 组 织 鉴定 、 辨 认 ， 采 取 
技术 侦查 措施 并 按 规定 交 有 关机 关 执 行 ， 向 有 关 单 位 和 个 人 收集 和 调 取 物证 、 
书证 、 视 听 资 料 等 证 据 ， 对 犯罪 嫌疑 人 采取 拘 传 、 取 保 候 审 、 监 视 居住 、 拘 
留 、 逮 捕 等 强制 措施 ， 对 侦查 终结 移送 起 诉 的 案件 进行 补充 侦查 。 


(2) 公诉 权 。 检 察 机 关 是 国家 唯一 的 公诉 机 关 ， 代 表 国家 行使 公诉 案 


件 的 控诉 权 。 


在 审查 起 诉 阶段 ， 检 察 机 关 依法 享有 以 下 职权 : 有 权 对 侦查 终结 移送 
起 诉 的 案件 进行 审查 ， 决 定 提起 公诉 或 不 起 诉 ; 对 国家 财产 、 集 体 财产 遭受 损 
失 的 ， 有 权 在 提起 公诉 的 同时 提起 附带 民事 诉讼 ; 在 审查 起 诉 时 ， 对 于 需要 补 
充 侦 查 的 案件 ， 有 权 决 定 自行 侦查 或 退回 补充 侦查 。 


在 审判 阶段 ， 检 察 机 关 主 要 享有 以 下 权利 : 派 员 出 席 法 庭 支持 公诉 ， 
讯问 被 告 人 ， 向 证 人 、 鉴 定 人 等 发 问 ， 宣 读 未 到 庭 证 人 的 证 言 笔录 、 鉴 定 人 的 
鉴定 意见 、 勘 验 笔录 和 其 他 作为 证 据 的 文书 ， 向 法 庭 出 示 物 证 ， 参 加 法 庭 辩 


论 。 


(3) 诉讼 监督 权 。 对 公安 机 关 立 案 或 者 不 立案 的 决定 认为 有 错误 的 ， 
有 权 要 求 公 安 机 关 纠 正 ; 对 公安 机 关 、 国 家 安全 机 关 、 军 队 保卫 部 门 、 监 狱 等 
侦查 机 关 要 求 逮捕 犯罪 嫌疑 人 的 申请 进行 审查 ， 决 定 是 否 批准 逮捕 ; 对 侦查 机 
天 的 侦查 活动 是 否 合 法 有 权 实 行 监督 ， 如 果 发 现 有 违法 情况 ， 有 权 通 知 予以 纠 
正 ; 对 审判 过 程 中 的 违法 情形 提出 纠正 意见 ; 对 人 民法 院 确 有 错误 的 裁判 ， 依 
照 法 定 程序 提出 抗诉 ; 对 强制 医疗 等 特别 程序 ， 有 权 进 行 监督 ; 在 执行 阶段 ， 
有 权 对 判决 、 裁 定 的 执行 活动 实行 监督 。 


四 、 人 民法 院 的 性 质 、 组 织 体系 与 职权 


1. 人 民法 院 的 性 质 。 人 民法 院 是 国家 的 审判 机 关 。 刑 事 诉 讼 法 第 3 条 规 
定 ， 审 判 由 人 民法 院 负 责 。 第 12 条 规定 ， 未 经 人 民法 院 依法 判决 ， 对 任何 人 都 
不 得 确定 有 罪 。 可 见 ， 人 民法 院 是 刑事 诉讼 中 唯一 有 权 审 理 和 判决 有 罪 的 专门 
机 关 。 


2. 人 民法 院 的 组 织 体系 。 根 据 人 民法 院 组 织 法 的 规定 ， 我 国人 民法 院 
由 最 高 人 民法 院 、 地 方 各 级 人 民法 院 和 专门 人 民法 院 构成 。 


(1) 最 高 人 民法 院 。 最 高 人 民法 院 是 国家 的 最 高 审判 机 关 。 最 高 人 民 
法 院 监 督 地 方 各 级 人 民法 院 和 专门 人 民法 院 的 审判 工作 ， 审 判 法 律 、 法 令 规 定 
由 它 管辖 的 和 它 认为 应 由 自己 审判 的 第 一 审 案件 。 对 高 级 人 民法 院 、 专 门人 民 
法 院 判 决 和 裁定 的 上 诉 案件 和 抗诉 案件 、 最 高 人 民 检察 院 按照 审判 监督 程序 抗 
诉 的 案件 进行 审判 ， 对 于 在 审判 过 程 中 如 何 具体 适用 法 律 、 法 令 的 问题 ， 进 行 
解释 。 

(2) 地 方 各 级 人 民法 院 。 地 方 各 级 人 民法 院 分 为 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 
高 级 人 民法 院 ， 中 级 人 民法 院 和 各 基层 人 民法 院 。 


省 、 自 治 区 、 直 辖 市 高 级 人 民法 院 审判 下 列 案件 : 法 律 、 法 令 规 定 由 
它 管 辖 的 第 一 审 案件 ， 下 级 人 民法 院 移 送审 判 的 第 一 审 案件 ， 对 下 级 人 民法 院 
判决 和 裁定 上 诉 和 抗诉 的 案件 以 及 按照 审判 监督 程序 提起 的 案件 。 


中 级 人 民法 院 ， 包 括 在 省 、 自 治 区 内 按 地 区 设立 的 中 级 人 民法 院 ， 在 
直辖 市 内 设立 的 中 级 人 民法 院 ， 省 、 自 治 区 所 辖 市 的 中 级 人 民法 院 ， 以 及 自治 


州 中 级 人 民法 院 。 中 级 人 民法 院 审判 法 律 、 法 令 规 定 由 它 管辖 的 第 一 审 案件 、 
基层 人 民法 院 移送 审判 的 第 一 审 案件 、 对 基层 人 民法 院 判决 和 裁定 上 诉 和 抗诉 
的 案件 ， 以 及 按照 审判 监督 程序 提起 的 案件 。 


基层 人 民法 院 ， 包 括 县 人 民法 院 和 市 人 民法 院 、 自 治 县 人 民法 院 、 市 
辖区 人 民法 院 。 基 层 人 民法 院 审 判 第 一 审 案件 ， 但 是 法 律 、 法 令 另 有 规定 的 除 
外 。 


(3) 专门 人 民法 院 。 我 国 目前 建立 的 专门 法 院 有 军事 法 院 、 铁 路 运输 
法 院 和 海事 法 院 。 其 中 海事 法 院 没 有 刑事 案件 审判 权 。 


3. 上 、 下 级 人 民法 院 之 间 的 关系 。 上 、 Teen Gea ei 
监督 的 关系 。 上 级 人 民法 院 监 督 下 级 人 民法 院 的 审判 工作 ， Be 
地 方 各 级 人 民法 院 和 专门 人 民法 院 的 审判 工作 。 人 民法 院 的 监督 不 通过 对 具 
体 案 件 的 指导 实现 的 ， 各 级 人 民法 院 依照 职权 独立 地 进行 审判 ， 上 级 人 民法 院 
不 应 对 下 级 人 民法 院 正 在 审理 的 案件 作出 决定 ， 指 令 下 级 人 民法 院 执行 。 下 级 
人 民法 院 也 不 应 将 案件 在 判决 之 前 报 送 上 级 人 民法 院 ， 请 求 审查 批示 。 


上 级 人 民法 院 应 当 通过 二 审 程序 、 审 判 监督 程序 、 和 死刑 复核 程序 来 实 
现 对 下 级 人 民法 院 审判 工作 的 具体 监督 。 这 种 审判 监督 表现 在 以 下 方面 : (1 ) 
通过 第 二 审 程序 审查 下 级 人 民法 院 未 发 生 法 律 效力 的 一 审 裁判 认定 事实 是 否 清 
楚 ， 适 用 法 律 是 否 正确 ， 诉 讼 程序 是 否 合法 ， 如 有 错误 则 按 法 定 程序 予以 纠 
IE; (2) 通过 审判 监督 程序 纠正 下 级 人 民法 院 已 发 生 法 律 效 力 的确 有 错误 的 裁 
判 ; (3) 最 高 人 民法 院 和 高 级 人 民法 院 通 过 死刑 复核 程序 对 下 级 人 民法 院 审判 
的 死刑 案件 实行 监督 ;，( 4 ) 最 高 人 民法 院 通 过 依法 解释 法 律 、 法 令 等 方法 ， 指 
导 、 监 督 各 级 人 民法 院 的 审判 工作 ; (5) 通过 检查 工作 、 总 结 经 验 ， 发 现 问 
题 ， 对 下 级 人 民法 院 的 审判 工作 实施 监督 和 指导 。 


需要 注意 的 是 ， 最 高 人 民法 院 于 2010 年 12 月 28 日 公布 的 《关于 规范 上 
下 级 人 民法 院 审判 业务 关系 的 若干 意见 》， 进 一 步 将 上 下 级 法 院 的 审判 业务 关 
系 界定 为 “监督 指导 ”关系 。 该 意见 第 1 条 规定 :“ 最 高 人 民法 院 监督 指导 地 方 各 
See a eee a 上 级 人 民法 院 监督 指导 下 级 人 民 
法 院 的 审判 业务 工作 。 监 督 指导 的 范围 、 方式 和 程序 应 当 符合 法 律 规定 。 ”指导 
的 具体 形式 也 作 了 详细 规定 。 第 8 条 规定 :“ 最 高 人 民法 院 通过 审理 案件 、 制 定 
司法 解释 或 者 规范 性 文件 、 发 布 指导 性 案例 、 召 开 审 判 业 务 会 议 、 组 织 法 官 培 
训 等 形式 ， 对 地 方 各 级 人 民法 院 和 专门 人 民法 院 的 审判 业务 工作 进行 指导 。 ”第 
9 条 规定 :“ 高 级 人 民法 院 通 过 审理 案件 、 制 定 审判 业务 文件 、 发 布 参 考 性 案 
例 、 召 开 审判 业务 会 议 、 组 织 法 官 培训 等 形式 ， 对 辖区 内 各 级 人 民法 院 和 专门 
人 民法 院 的 审判 业务 工作 进行 指导 。 高 级 人 民法 院 制 定 审判 业务 文件 ， 应 当 经 
审判 委员 会 讨论 通过 。 最 高 人 民法 院 发 现 高 级 人 民法 院 制 定 的 审判 业务 文件 与 
现行 法 律 、 EL RAREST ANH 应 当 责 令 其 纠正 。” 第 10 条 规定 :“ 中 级 人 民法 
院 通 过 审理 案件 、 忆 结 审判 4 竺 验 、 组 织 法 官 培训 等 形式 ， 对 基层 人 民法 院 的 审 
判 业务 工作 进行 指导 。， 


4. 人 民法 院 的 职权 。 人 民法 院 的 职权 可 以 分 为 审判 权 以 及 为 保障 审判 
权 的 实施 而 享有 的 其 他 职权 两 类 。 


人 民法 院 的 审判 权 主 要 包括 : (1) 直接 受理 自诉 案件 ， 并 根据 案件 的 
具体 情况 作出 处 理 ， 或 者 决定 开庭 审判 ， 或 者 说 服 自诉 人 撤回 自诉 ， 或 者 裁定 
驳回 自诉 。( 2 ) 有 权 对 人 民 检 察 院 提起 公诉 的 案件 进行 审查 ， 对 符合 起 诉 条 件 
的 开庭 审判 。( 3 ) 有 权 根 据 事实 和 法 律 对 被 告 人 作出 有 罪 或 者 无 罪 、 罪 重 或 者 
罪 轻 、 处 罚 或 者 免 刑 的 判决 。 ( 4 ) 有 权 对 诉讼 程序 问题 和 部 分 实体 问题 作出 裁 
定 或 者 决定 。 (5 ) 有 权 对 适用 没收 程序 、 强 制 医疗 程序 等 特别 程序 的 案件 进行 
审理 并 作出 裁决 。 


人 民法 院 为 保障 审判 权 的 实施 而 享有 的 其 他 职权 主要 包括 : (1) 对 被 
告 人 决定 逮捕 和 采取 拘 传 、 取 保 候 审 、 监 视 居住 等 强制 措施 。 (2) 在 法 庭审 理 
过 程 中 ， 对 证 据 进行 调查 核实 ， 必 要 时 可 以 进行 勘 验 、 检 查 、 查 封 、 扣 押 、 鉴 
定 和 查询 、 冻 结 。 (3) 对 证 人 的 强制 出 庭 及 处 罚 权 。 (4) 对 违反 法 庭 秩序 的 
RUS SAMBA RIT OBA. (5) 收缴 和 处 理 赃 款 、 赃 物 及 其 区 
息 ， 执 行 某 些 判决 和 裁定 ， 并 对 执行 中 的 某 些 问题 进行 审核 、 裁 决 。 (6 ) 向 有 
关 单 位 提出 司法 建议 。 


为 确保 依法 独立 公正 行使 审判 权 检察 权 ， 在 2013 年 11 月 12 日 通过 的 

《中 共 中 央 关 于 全 面 深化 改革 若干 重大 问题 的 决定 》 中 ， 关 于 司法 管理 体制 改 
革 有 这 样 的 规定 :“ 改 革 司 法 管理 体制 ， 推 动 省 以 下 地 方法 院 、 检 察 院 人 财物 统 
一 管理 ， 探 索 建立 与 行政 区 划 适 当 分 离 的 司法 管理 制度 ， 保 证 国家 法 律 统一 正 
确实 施 。 建 立 符合 职业 特点 的 司法 人 员 管 理 制度 ， 健 全 法 官 、 检 察 官 、 人 民警 
察 统一 招 录 、 有 序 交 流 、 逐 级 遗 选 机 制 ， 完 善 司法 人 员 分 类 管理 制度 ， 健 全 法 
官 、 检 察 官 、 人 民警 察 职业 保障 制度 。 ”这 些 规 定 意味 着 将 会 对 我 国法 院 、 检 察 
院 的 现 有 组 织 管理 体制 进行 重大 改革 。 


一 、 诉 讼 参与 人 概述 


1. 诉 讼 参与 人 的 概念 。 诉 讼 参与 人 是 指 在 刑事 诉讼 过 程 中 享有 一 定 诉 
讼 权利 ， 承 担 一 定 诉讼 义务 的 除 国家 专门 机 关 工 作 人 员 以 外 的 人 。 诉 讼 参与 人 
通过 行使 诉讼 权利 、 承 担 诉讼 义务 ， 对 刑事 诉讼 的 进程 和 结局 发 挥 着 不 同 程度 
的 影响 和 作用 ， 保 证 刑事 诉讼 活动 得 以 顺利 、 有 效 地 进行 。 诉 讼 参与 人 包括 当 
事 人 、 法 定 代理 人 人、 诉讼 代理 人 人、 辩护人、 证人、 鉴定 人 和 翻译 人 员 。 


2. 诉 讼 参与 人 的 分 类 。 诉 讼 参与 人 一 般 可 分 为 两 大 类 : 一 是 当事人 ， 
二 是 其 他 诉讼 参与 人 。 


当事人 是 指 与 案件 的 结局 有 着 直接 利害 关系 ， 对 刑事 诉讼 进程 发 挥 着 
较 大 影响 作用 的 诉讼 参与 人 。 根 据 刑 事 诉 讼 法 的 规定 ， 当 事 人 包括 被 害 人 、 自 
诉 人 、 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 、 附 带 民 事 诉 讼 的 原告 人 和 被 告 人 。 诉 讼 参与 人 要 
成 为 当事人 必须 同时 具备 两 项 条 件 : (1) 实体 条 件 是 与 案件 的 最 终结 局 有 直接 
的 利害 关系 。 当 事 人 的 合法 权益 可 能 会 受到 刑事 诉讼 活动 过 程 和 结局 的 直接 影 
响 。 这 种 影响 既 可 以 是 有 利 影响 ， 也 可 以 是 不 利 影响 ; 这 种 合法 权益 可 以 是 人 
的 自由 、 财 产 、 隐 私 ， 也 可 以 是 人 的 生命 。 (2 ) 程序 条 件 是 当事人 必须 在 诉讼 
中 拥有 较 广 泛 的 诉讼 权利 ， 并 能 对 诉讼 过 程 和 诉讼 结局 发 挥 比 其 他 诉讼 参与 人 
更 大 的 影响 。 需 要 注意 的 是 ， 在 公诉 案件 中 ， 公 诉 人 虽然 处 于 控诉 地 位 ， 承 担 
控诉 职能 ， 但 公诉 人 不 是 当事人 人。 公诉人 参加 刑事 诉讼 ， 不 仅 在 于 追究 犯罪 ， 
支持 公诉 ， 而 且 还 在 于 监督 司法 ， 执 行 法 律 监督 职能 。 


一 般 而 言 ， 当 事 人 的 诉讼 活动 对 诉讼 的 启动 、 进 展 和 终结 起 着 关键 的 
推动 作用 。 当 事 人 享有 以 下 诉讼 权利 : (1) 用 本 民族 语言 文字 进行 诉讼 。 
(2) 申请 回避 权 。 在 具有 法 定理 由 时 申请 侦查 人 员 、 检 察 人 员 、 审 判 人 员 或 者 
书记 员 、 鉴 定 人 、 翻 译 人 员 回 避 ， 对 于 驳回 申请 回避 的 决定 ， 有 权 申 请 复议 一 
次 。( 3 ) 控告 权 。 对 于 侦查 人 员 、 检 察 人 员 、 审 判 人 员 侵 犯 其 诉讼 权利 或 者 对 
其 人 身 进 行 侮辱 的 行为 ， 有 权 提 出 控告 。 (4 ) 有 权 参 加 法 庭 调 查 和 法 庭 辩论 ， 
向 证 人 发 问 并 质证 ， 辨 认 物 证 和 其 他 证 据 ， 并 就 证 据 发 表意 见 ， 申 请 通知 新 的 
证 人 到 庭 和 调 取 新 的 物证 ， 申 请 重新 勘 验 或 者 鉴定 ， 互 相 辩 论 等 。 ( 5 ) 申诉 
权 。 对 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 不 服 的 ， 向 人 民法 院 或 者 人 民 检 察 院 提 
出 申诉 。 


其 他 诉讼 参与 人 ， 是 指 除 公 安 司 法 人 员 以 及 当事人 之 外 ， 参 与 诉讼 活 
动 并 在 诉讼 中 享有 一 定 的 诉讼 权利 、 承 担 一 定 的 诉讼 义务 的 人 。 根 据 刑事 诉讼 
法 第 106 条 的 规定 ， 其 他 诉讼 参与 人 是 指法 定 代理 人 、 诉 讼 代理 人 人、 辩护人 、 
证 人 人、 鉴定人 和 翻译 人 员 。 其 他 诉讼 参与 人 与 诉讼 结局 并 无 直接 利害 关系 ， 其 
参加 刑事 诉讼 不 是 为 了 保护 自己 的 实体 权利 ， 而 是 在 某 一 环节 或 者 某 一 方面 协 
助 刑事 诉讼 的 进行 。 其 他 诉讼 参与 人 的 诉讼 行为 并 不 能 启动 诉讼 程序 或 者 对 诉 
讼 进程 产生 直接 影响 。 


二 、 被 害 人 
1. 被 害 人 的 概念 与 特点 。 


广义 的 被 害 人 ， 是 指 人 身 、 财 产 或 者 其 他 权益 遭受 犯罪 行为 直接 侵害 
的 人 。 作 为 当事人 之 一 的 被 害 人 ， 即 本 节 所 讨论 的 被 害 人 ， 是 狭义 的 被 害 人 ， 
是 指 在 人 民 检 察 院 代表 国家 提起 公诉 的 刑事 案件 中 ， 以 个 人 身份 参与 诉讼 ， 并 
与 人 民 检 察 院 共同 行使 控诉 职能 的 人 。 


而 广义 的 被 害 人 还 包括 以 下 两 种 : (1 ) 在 自诉 案件 中 提起 刑事 诉讼 的 
被 害 人 ， 被 称 为 自诉 人 。 (2) 在 刑事 诉讼 中 ， 由 于 被 告 人 的 犯罪 行为 而 遭受 物 
质 损 失 的 被 害 人 ， 有 权 提 起 附带 民事 诉讼 ， 称 为 附带 民事 诉讼 原告 人 。 


作为 当事人 之 一 的 被 害 人 ， 具 有 以 下 特点 : (1) 被 害 人 作为 遭受 犯罪 
行为 侵害 的 人 ， 与 案件 结局 有 着 直接 的 利害 关系 。 他 不 仅 具 有 获得 经 济 赔偿 或 
补偿 的 愿望 ， 而 且 更 有 着 要 让 犯罪 人 受到 法 律 上 的 谴责 、 惩 罚 的 要 求 。 (2 ) 被 
害 人 通常 是 了 解 案件 情况 的 人 ， 其 陈述 本 身 是 法 定 的 证 据 来 源 之 一 。 被 害 人 有 
义务 接受 侦查 人 员 、 检 察 人 员 、 审 判 人 员 的 传唤 ， 到 场 或 出 庭 提供 有 天 案件 事 
实 的 陈述 ， 并 接受 各 方 的 询问 和 质证 。 (3 ) 被 害 人 既 有 权 要 求 公安 司法 机 天 追 
究 犯罪 和 惩罚 犯罪 ， 也 有 权 要 求 经 济 赔偿 ， 全 面 维 护 其 人 身 、 财 产 和 民主 权 
Al, (4 ) 被 害 人 作为 诉讼 当事人 ， 与 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 居于 大 致 相同 的 诉讼 
地 位 ， 享 有 与 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 大 致 相同 的 诉讼 权利 。 但 是 ， 由 于 公诉 案件 
的 起 诉权 和 抗诉 权 由 检察 机 关 行 使 ， 被 害 人 不 享有 公诉 案件 的 起 诉权 和 抗诉 
权 。 


2. 被 害 人 的 诉讼 权利 、 诉 讼 义务 。 


被 害 人 在 刑事 诉讼 中 除 享 有 诉讼 参与 人 共有 的 诉讼 权利 以 外 ， 还 享有 
以 下 诉讼 权利 : (1) 申请 复议 权 。 对 侵犯 其 合法 权利 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 
有 权 向 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 或 者 人 民法 院 报 案 或 者 控告 ， 要 求 公安 司法 机 关 
依法 追究 、 秆 罚 犯罪 ， 保 护 其 合法 权利 。 控 告 人 对 公安 机 关 不 立案 的 决定 不 服 
的 ， 可 以 申请 复议 。( 2 ) 申诉 权 。 包 括 三 种 情况 : 一 是 对 公安 机 关 不 立案 的 申 
诉 。 对 公安 机 关 应 当 立 案 而 不 立案 的 ， 有 权 向 人 民 检 察 院 提 出 ， 请 求人 民 检 察 
院 责令 公安 机 关 向 检察 机 关 说 明 不 立案 的 理由 。 人 民 检 察 院 应 当 要 求 公安 机 关 
说 明 不 立案 的 理由 。 人 民 检 察 院 认为 其 理由 不 能 成 立 的 ， 应 当 通知 公安 机 关 立 
案 ， 公 安 机 关 则 必须 立案 。 二 是 对 检察 机 关 不 起 诉 决定 的 申诉 。 对 人 民 检 察 院 
作出 的 不 起 诉 决 定 不 服 的 ， 有 权 向 上 一 级 人 民 检 察 院 提 出 申诉 。 三 是 对 生效 裁 


判 的 申诉 。 不 服 地 方 各 级 人 民法 院 的 生效 裁判 的 ， 有 权 提 出 申诉 。 (3) 委托 诉 
讼 代理 人 的 权利 。 自 刑事 案件 移送 审查 起 诉 之 日 起 ， 有 权 委 托 诉 讼 代理 人 。 
(4) 自诉 权 。 如 有 证 据 证 明 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 对 于 侵犯 其 人 身 权利 、 财 产 
权利 的 行为 应 当 追 究 刑事 责任 而 不 予 追究 的 ， 有 权 直 接 向 人 民法 院 起 诉 。 (5 ) 
申请 抗诉 权 。 不 服 地 方 各 级 人 民法 院 的 第 一 审判 决 的 ， 有 权 请 求人 民 检 察 院 抗 
诉 。 此 外 ， 被 害 人 因 在 诉讼 中 作证 ， 本 人 或 者 其 近亲 属 的 人 身 安全 依法 受到 保 
护 。 


在 刑事 诉讼 中 ， 被 害 人 的 诉讼 义务 主要 有 : (1) 如 实 向 公安 机 关 、 人 
民 检 察 院 、 人 民法 院 及 其 工作 人 员 作 出 陈述 ， 如果 故意 捏造 事实 ， 提 供 虚 假 陈 
述 ， 情 节 严 重 的 ， 应 当 承 担 法 律 责任 。( 2 ) 接受 公安 司法 机 天 的 传唤 ， 按 时 出 
席 法 庭 参 加 审判 。( 3 ) 遵守 法 庭 纪 律 ， 回 答 提 问 并 接受 询问 和 调查 。 


三 、 自 诉 人 
1. 自 诉 人 的 概念 和 特点 。 


自诉 人 是 指 在 自诉 案件 中 ， 以 自己 的 名 义 直 接 向 人 民法 院 提 起 诉讼 的 
人 。 自 诉 人 相当 于 自诉 案件 的 原告 ， 通 常 是 该 案件 的 被 害 人 。 


自诉 人 主要 具有 以 下 特点 : (1) 启动 自诉 程序 。 没 有 自诉 人 的 告诉 ， 
就 没有 刑事 自诉 案件 的 审判 。 ( 2 ) 只 有 在 自诉 案件 中 ， 才 存在 自诉 人 。 公 诉 案 
件 中 向 公安 司法 机 关 控 告 和 报案 的 被 害 人 不 属 自诉 人 ， 无 权 直 接 局 动 审判 程 
序 。 (3 ) 自诉 人 在 诉讼 中 承担 控诉 职能 ， 其 诉讼 地 位 相当 于 原告 。 如 果 自 诉 案 
件 中 的 被 告 人 提出 反诉 的 ， 则 具有 双重 身份 : 在 其 自行 提起 的 自诉 中 是 自诉 
人 ， 行使 控诉 职能 ; 在 反诉 中 是 被 告 人 ， 行 使 辩护 职能 。 


2. 自 诉 人 的 诉讼 权利 、 诉 讼 义务 。 


自诉 人 在 刑事 自诉 案件 中 的 主要 诉讼 权利 有 : 〈1 ) 提起 自诉 权 。 自 诉 
人 有 权 直 接 向 人 民法 院 提 起 自诉 。 (2 ) 委托 诉讼 代理 权 。 自 诉 人 有 权 随 时 委托 
诉讼 代理 人 。 (3 ) 调解 、 和 解 、 撤 诉权 。 人 民法 院 对 告诉 才 处 理 和 被 害 人 有 证 
据 证 明 的 轻微 刑事 案件 ， 可 以 在 查 明 事 实 、 分 清 是 非 的 基础 上 进行 调解 。 自 诉 
人 在 宣告 判决 前 可 以 同 被 告 人 自行 和 解 ， 对 于 自诉 人 要 求 撤诉 的 ， 经 人 民法 院 
审查 认为 确 属 自愿 的 ， 应 当 准 许 ; 经 审查 认为 自诉 人 系 被 强迫 、 威 吓 等 ， 不 是 
出 于 自愿 的 ， 应 当 不 予 准许 。 (4) 程序 参与 权 。 自 诉 人 有 权 参 加 法 庭 调查 和 法 
庭 辩 论 ， 申 请 审判 人 员 以 及 书记 员 、 鉴 定 人 、 翻 译 人 员 回 避 。( 5 ) 申请 法 院 调 
查 取证 权 。 人 民法 院 受理 自诉 案件 后 ， 对 于 因为 客观 原因 不 能 取得 并 提供 的 有 
天 证 据 ， 自 诉 人 有 权 申 请 人 民法 院 调查 取证 。 人 民法 院 认为 必要 的 ， 可 以 依法 
调 取 。 (6) 上 诉权 。 自 诉 人 有 权 对 第 一 审 人 民法 院 尚 未 发 生 法 律 效力 的 判决 、 
裁定 提出 上 诉 。 (7) 申诉 权 。 自 诉 人 有 权 对 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判 
决 、 裁 定 提出 申诉 。 


自诉 人 的 主要 诉讼 义务 是 : (1) 承担 举证 责任 。 自 诉 人 对 自己 的 主张 
和 请 求 应 当 提供 证 据 证 明 ， 这 是 自诉 人 最 主要 的 诉讼 义务 。 人 民法 院 已 经 立案 


的 自诉 案件 ， 经 审查 缺乏 罪证 的 ， 自 诉 人 应 当 补充 证 据 。 如 果 自 诉 人 提 不 出 补 
充 证 据 ， 人 民法 院 将 说 服 自 诉 人 撤回 自诉 ， 经 说 服 不 予 撤诉 的 ， 人 民法 院 将 裁 
定 驳回 自诉 。 自 诉 人 经 说 服 撤回 自诉 或 者 人 民法 院 裁定 驳回 起 诉 后 ， 如 果 能 够 
提出 新 的 足以 证 明 被 告 人 有 罪 的 证 据 ， 则 可 以 再 次 提起 自诉 。 (2) 不 得 捏造 事 
实 诬告 陷害 他 人 或 者 伪造 证 据 ， 否 则 应 当 承 担 法 律 责任 。 (3 ) 按时 出 席 法 庭审 
判 。 自 诉 人 经 两 次 依法 传唤 ， 无 正当 理由 拒 不 到 庭 的 ， 或 者 未 经 法 庭 许可 中 途 
退 庭 的 ， 人 民法 院 将 按照 撤诉 处 理 。( 4 ) 遵守 法 庭 纪律 ， 听 从 审判 人 员 的 指 
挥 。 
四 、 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 


1. 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 概念 。“ 犯 罪 嫌疑 人 ”和 “被 告 人 "是 对 因 涉嫌 儿 
罪 而 受到 刑事 追诉 的 人 的 两 种 称谓 。 公 诉 案件 中 ， 被 追诉 者 在 检察 机 关 向 法 院 
提起 公诉 以 前 ， 称 为 “犯罪 嫌疑 人 ”, 在 检察 机 关 向 法 院 提起 公诉 以 后 ， 则 称 

为 “被 告 人 ”。 自 诉 案件 中 ， 自 诉 人 向 法 院 提起 自诉 后 ， 被 追诉 人 称 为“ 被 千 

A. 


2. 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 的 诉讼 地 位 。 


(1) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 是 辩护 权 主 体 ， 居 于 当事人 的 地 位 。 也 就 是 
说 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 不 是 被 动 地 接受 传讯 、 追 诉 和 审判 ， 消 极地 等 待 国家 
专门 机 关 处 理 的 客体 ， 而 是 可 通过 积极 主动 的 防御 活动 与 追诉 一 方 展开 对 抗 ， 
并 对 裁判 活动 施加 积极 影响 的 诉讼 主体 。 


(2) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 与 案件 结局 有 着 直接 利害 关系 ， 是 刑事 诉讼 
的 被 追诉 者 。 国 家 追诉 机 关 发 动 刑事 诉讼 的 直接 目的 是 通过 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 
告 人 实施 追诉 ， 使 那些 在 法 律 上 构成 犯罪 的 人 被 定罪 、 判 刑 。 作 为 被 追诉 者 ， 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 在 一 定 程 度 上 负 有 接受 公安 司法 机 关 的 强制 性 措施 、 协 助 
国家 专门 机 关 顺 利 进行 刑事 诉讼 的 义务 ， 例 如 承受 逮捕 、 拘 留 、 监 视 居 住 、 取 
保 候审 、 拘 传 等 强制 措施 ， 接 受 讯问 、 搜 查 、 扣 押 等 调查 措施 ， 接 受 传唤 ， 按 
时 出 庭 接受 审判 ， 等 等 。 


(3) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 还 是 重要 的 证 据 来 源 ， 犯罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 
供述 和 辩解 是 法 定 的 证 据 种 类 。 法 律 严禁 以 刑讯 逼供 和 以 威胁 、 引 诱 、 欺 骗 以 
及 其 他 非法 方法 收集 证 据 ， 不 得 强迫 任何 人 证 实 自己 有 徘 ， 以 确保 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 的 供述 出 于 自愿 。 


3. 犯 罪 嫌疑 人 人、 被告 人 的 诉讼 权利 、 诉 讼 义务 。 


刑事 诉讼 中 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 享有 广泛 的 诉讼 权利 。 这 些 诉讼 权利 
按 其 性 质 和 作用 的 不 同 ， 可 分 为 防御 性 权利 和 救济 性 权利 两 种 。 
一 方面 ， 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 享有 许多 防御 性 权利 。 所 谓 防御 性 权 


利 ， 是 指 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 为 对 抗 追诉 方 的 指控 、 抵 消 其 控诉 效果 所 享有 的 
诉讼 权利 。 主 要 有 : (1) 有 权 使 用 本 民族 语言 文字 进行 诉讼 。 (2 ) 辩护 权 。 


犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 有 权 自 行 或 在 辩护 人 协助 下 获得 辩护 。 在 公诉 案件 中 ， 犯 
徘 嫌疑 人 自 被 侦查 机 关 第 一 次 讯问 或 者 采取 强制 措施 之 日 起 ， 有 权 委 托 辩护 
人 ; 在 侦查 期 间 ， 只 能 委托 律师 作为 辩护 人 。 被 告 人 有 权 随 时 委托 辩护 人 。 侦 
查 机 天 在 第 一 次 讯问 犯罪 嫌疑 人 或 者 对 犯罪 嫌疑 人 采取 强制 措施 的 时 候 ， 应 当 
告知 犯罪 嫌疑 人 有 权 委 托 辩 护 人 。 人 民 检 察 院 自 收 到 移送 审查 起 诉 的 案件 材料 
之 日 起 3 日 以 内 ， 应 当 告知 犯罪 嫌疑 人 有 权 委 托 辩 护 人 。 人 民法 院 自 受理 案件 之 
日 起 3 日 以 内 ， 应 当 告知 被 告 人 有 权 委 托 辩护 人 。 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 在 押 期 间 
要 求 委 托 辩 护 人 的 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 应 当 及 时 转达 其 要 求 。 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 在 押 的 ， 也 可 以 由 其 监护 人 、 近 亲属 代为 委托 辩护 人 。 辩 
护 人 接受 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 委托 后 ， 应 当 及 时 告知 办 理 案 件 的 机 天 。 在 自诉 
案件 中 ， 有 权 随 时 委托 辩护 人 ; 辩护 律师 在 侦查 期 间 可 以 为 犯罪 嫌疑 人 提供 法 
律 帮助 ; 代理 申诉 、 控 告 ; 申请 变更 强制 措施 ; 向 侦查 机 关 了 解 犯 罪 嫌 疑 人 涉 
嫌 的 罪名 和 案件 有 关 情 况 ， 提 出 意见 。 有 权 在 法 定 条 件 下 获得 法 律 援助 机 构 指 
派 的 律师 为 其 提供 辩护 。 有 权 拒 绝 辩护 人 继续 为 其 辩护 ， 也 有 权 另 行 委托 辩护 
人 辩护 。 (3) 拒绝 回答 权 。 犯 罪 嫌疑 人 有 权 拒 绝 回 答 侦 查 人 员 提 出 的 与 本 案 无 
关 的 问题 。 ( 4 ) 被 告 人 有 权 在 开庭 前 10 日 内 收 到 起 诉 书 副本 。 (5) 参加 法 庭 
调查 权 。 被 告 人 有 权 参 加 法 庭 调查 ， 就 检察 机 关 指 控 的 犯罪 事实 发 表 陈述 ， 向 
证 人 、 鉴 定 人 发 问 ， 辨认、 鉴别 物证 ， 听 取 在 法 庭 上 宣读 、 播 放 的 未 到 庭 证 人 
的 证 言 笔录 、 鉴 定 人 的 鉴定 意见 、 勘 验 检 查 笔录 和 其 他 证 据 文书 ， 并 就 上 述 书 
面 证 据 发 表意 见 ; 有 权 申 请 通知 新 的 证 人 到 庭 ， 调 取 新 的 物证 ， 申 请 重新 鉴定 
或 者 勘 验 。 (6 ) 参加 法 庭 辩 论 权 。 被 告 人 有 权 参 加 法 庭 辩论 ， 对 事实 的 认定 和 
法 律 的 适用 发 表意 见 ， 并 且 可 以 与 控诉 方 展开 辩论 。 (7 ) 最 后 陈述 权 。 被 告 人 
有 权 向 法 庭 作 最 后 陈述 。 ( 8 ) 反诉 权 。 自 诉 案件 的 被 告 人 有 权 对 自诉 人 提出 反 
诉 。 

另 一 方面 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 还 享有 很 多 的 救济 性 权利 。 所 谓 救 济 
性 权利 ， 是 指 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 对 国家 专门 机 关 所 作 的 对 其 不 利 的 行为 、 决 
定 或 裁判 ， 要 求 另 一 专门 机 关 予 以 审查 并 作出 改变 或 撤销 的 诉讼 权利 。 主 要 包 
括 : (1) 申请 复议 权 。 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 有 权 申 请 侦查 人 员 、 检 察 人 员 、 审 
判 人 员 、 书 记 员 、 鉴 定 人 、 翻 译 人 员 回 避 ， 对 驳回 申请 回避 的 决定 不 服 的 ， 有 
权 申 请 复议 。 〈 2 ) 控告 权 。 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 对 审判 人 员 、 检 察 人 员 和 侦查 
人 员 侵 犯 其 诉讼 权利 和 人 身 侮辱 的 行为 ,有 权 提 出 控告 。 ( 3 ) 申请 变更 、 解除 
强制 措施 权 。 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 被 霸 押 的 ， 有 权 申 请 变更 强制 措施 ; 对 于 人 
民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 采 取 的 强制 措施 法 定期 限 届满 的 ,有 权 要 求解 
除 。( 4 ) 申诉 权 。 对 于 人 民 检 察 院 依照 刑事 诉讼 法 第 173 条 第 2 款 的 规定 作出 
的 不 起 诉 决定 ， 有 权 向 人 民 检 察 院 申诉 ; 对 各 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 
判决 、 裁 定 ， 有 权 向 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 提出 申诉 ， 申 诉 符合 法 定 条 件 的 ， 
人 民法 院 应 当 重 新 审判 。 ( 5 ) 上 诉权 。 对 地 方 各 级 人 民法 院 第 一 审 的 判决 、 裁 
定 ， 有 权 用 书 状 或 者 口头 向 上 一 级 人 民法 院 上 诉 ， 从 而 引起 第 二 审 程 序 的 开 


始 。 


除了 以 上 诉讼 权利 以 外 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 还 享有 一 系列 程序 保障 
权 。 这 些 程序 保障 权 对 维护 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 诉讼 主体 地 位 具有 非常 重要 


的 意义 。 这 些 程序 保障 权 主 要 有 : (1) 在 未 经 人 民法 院 依法 判决 的 情况 下 ， 不 
得 被 确定 有 罪 ; (2) 获得 人 民法 院 的 公开 、 独 立 、 公 正 的 审判 (3) 在 刑事 
诉讼 过 程 中 ， 不 受审 判 人 员 、 检 察 人 员 、 侦 查 人 员 以 刑讯 逼供 、 威 胁 、 引 诱 、 
欺骗 及 其 他 非法 方法 进行 的 讯问 ， 不 得 强迫 自 证 其 罪 ， 以 及 排除 非法 证 据 ; 
(4) 不 受 侦查 人 员 实 施 的 非法 逮捕 、 拘 留 、 取保 候 审 、 监 视 居住 等 强制 措施 ; 
(5) 不 受 侦查 人 员 的 非法 搜查 、 扣 押 等 侦查 行为 ; (6) 第 二 审 人 民法 院 在 审 
理 只 有 被 告 人 一 方 提出 上 诉 的 案件 时 ， 不 得 加 重 被 告 人 的 刑罚 ， 等 等 。 


同时 ， 根 据 刑 事 诉讼 法 的 规定 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 必须 承担 以 下 诉 
讼 义务 : (1) 在 符合 法 定 条 件 的 情况 下 承受 拘 传 、 取 保 候 审 、 监 视 居 住 、 拘 
留 、 逮 捕 等 强制 措施 。 (2) 接受 侦查 人 员 的 讯问 、 搜 查 、 扣 押 等 侦查 行为 。 
(3) 对 于 侦查 人 员 的 讯问 ， 应 当 如 实 回答 。 (4 ) 依法 按时 出 席 法 庭 并 接受 法 
庭审 判 。 ( 5 ) 遵守 法 庭 纪律 ， 听 从 审判 人 员 的 指挥 。 (6 ) 对 于 生效 的 判决 和 
裁定 ， 有 义务 履行 或 协助 执行 。 


五 、 附 带 民 事 诉讼 的 当事人 
附带 民事 诉讼 的 当事人 包括 附带 民事 诉讼 原告 人 和 附带 民事 诉讼 被 告 


1. 附 带 民 事 诉讼 原告 人 。 附 带 民 事 诉 讼 原告 人 是 指 在 刑事 诉讼 中 ， 
被 告 人 的 犯罪 行为 遭受 物质 损失 ， 并 在 刑事 诉讼 过 程 中 提出 赔偿 请 求 的 人 。 有 
权 提 起 附带 民事 诉讼 的 主体 包括 以 下 几 种 情况 : (1 ) 遭受 犯罪 行为 直接 侵害 的 
被 害 人 本 人 ， 包 括 公 民 、 企 事业 单位 、 机 关 、 团 体 等 组 织 ;( 2 ) 已 经 死亡 的 被 
害 人 的 近亲 属 ; ( 3 ) 无 行为 能 力 或 者 限制 行为 能 力 被 害 人 的 法 定 代 理 人 , 
(4) 如 果 是 国家 财产 、 集 体 财 产 遭 受 损 失 的 ， 人 民 检 察 院 在 提起 公诉 的 时 候 ， 
可 以 提起 附带 民事 诉讼 。 


在 刑事 诉讼 中 ， 附 带 民 事 诉 讼 原告 人 依法 享有 以 下 诉讼 权利 : (1 ) 提 
起 附带 民事 诉讼 ， 要 求 赔偿 物质 损失 。 (2) 申请 回避 权 。 (3) 委托 诉讼 代理 
Ao (4) 要 求 公安 司法 机 关 采 取保 全 措施 。( 5 ) 申请 先 予 执行 。 (6 ) 参加 
法 庭 调 查 ， 对 于 附带 民事 诉讼 部 分 的 事实 和 证 据 作 出 陈述 和 发 表意 见 ， 参 加 法 
庭 辩论 。 (7 ) 请 求人 民法 院 主 持 调解 或 者 与 附带 民事 诉讼 被 告 人 自行 和 解 。 
(8) 对 地 方 各 级 人 民法 院 第 一 审 尚未 发 生 法 律 效力 的 判决 和 裁定 的 附带 民事 诉 
讼 部 分 提出 上 诉 。 (9) 对 地 方 各 级 人 民法 院 发 生 法 律 效力 的 判决 和 裁定 的 附带 
民事 诉讼 部 分 提出 申诉 。 


附带 民事 诉讼 原告 人 的 诉讼 义务 主要 有 : (1) 提供 证 据 证 明 附 带 民 事 
诉讼 请 求 。( 2 ) 如 实 陈述 案情 。 (3) 按时 出 席 法 庭 ， 参 加 审判 活动 。 (4) 
遵守 法 庭 纪律 ， 听 从 审判 人 员 的 指挥 。 


2. 附 带 民 事 诉讼 被 告 人 。 附 带 民 事 诉 讼 被 告 人 是 指 在 刑事 诉讼 中 ， 对 
犯罪 行为 所 造成 的 物质 损失 负 有 赔偿 责任 的 人 。 附 带 民事 诉讼 中 依法 负 有 赔偿 
责任 的 人 包括 : (1) 刑事 诉讼 被 告 人 (包括 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 ) ， 没 有 被 
追究 刑事 责任 的 其 他 共同 致 害 人 ; (2) 已 被 执行 死刑 的 罪犯 的 遗产 继承 人 ; 


(3) 未 成 年 刑事 被 告 人 的 监护 人 ; (4) 共同 犯罪 案件 中 ， 案 件 审 结 前 已 经 
亡 的 被 告 人 的 遗产 继承 人 ; (5) 其 他 对 刑事 被 告 人 的 犯罪 行为 依法 应 当 承 担 民 
事 赔 偿 责 任 的 单位 和 个 人 。 此 外 ， 附 带 民 事 诉 讼 的 成 年 被 告 人 ， 应 当 承担 赔偿 
责任 的 ， 如 果 其 亲属 自愿 代为 承担 ， 依 据 有 关 规 定 ， 应 当 准 许 。 


附带 民事 诉讼 被 告 人 的 诉讼 权利 主要 有 : (1) 委托 诉讼 代理 人 。 

(2) 有 权 提 起 反诉 。 (3) 有 权 申 请 回避 。 (4) 有 权 参 加 附带 民事 诉讼 部 分 
的 法 庭 调 查 和 法 庭 辩论 。 (5 ) 有 权 要 求人 民法 院 主持 调解 或 者 与 附带 民事 诉讼 
原告 人 自行 和 解 。 (6 ) 对 于 地 方 各 级 人 民法 院 第 一 审 尚 未 发 生 法 律 效力 的 判 
决 、 裁 定 的 附带 民事 诉讼 部 分 不 服 的 ， 有 权 提 出 上 诉 。 (7) 对 于 地 方 各 级 人 民 
法 院 已 经 发 生 法 律 效 力 的 判决 、 裁 定 的 附带 民事 诉讼 部 分 不 服 的 ， 有 权 提 出 申 
诉 。 


附带 民事 诉讼 被 上告 人 的 主要 诉讼 义务 有 : (1) 如 实 陈述 案情 。 (2) 
按时 出 席 法 庭审 判 ， 接受 调查 。( 3 ) 提供 证 据 证 明 自 己 的 主张 。 ( 4 ) 遵守 法 
庭 纪 律 ， 听 从 审判 人 员 的 指挥 。( 5 ) 执行 生效 判决 、 裁 定 的 附带 民事 诉讼 音 
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六 、 单 位 当事人 


1. 单 位 犯罪 嫌疑 人 人、 被告 人 。 在 单位 犯罪 的 情况 下 ， 单 位 可 以 独立 成 
为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 与 作为 自然 人 的 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 
人 员 一 起 参与 刑事 诉讼 。 


代表 涉嫌 犯罪 单位 参加 刑事 诉讼 的 诉讼 代表 人 ， 应 当 是 单位 的 法 定 代 
表 人 或 者 主要 负责 人 ; 法 定 代表 人 或 者 主要 负责 人 被 指控 为 单位 犯罪 直接 负责 
的 主管 人 员 或 者 因 客观 原因 无 法 出 庭 的 ， 应 当 由 被 告 单位 委托 其 他 负责 人 或 者 
职工 作为 诉讼 代表 人 。 但 是 ， 有 关 人 员 被 指控 为 单位 犯罪 的 其 他 直接 责任 人 员 
或 者 知道 案件 情况 、 负 有 作证 义务 的 除外 。 


单位 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 诉讼 权利 和 诉讼 义务 ， 与 自然 人 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 大 致 相同 。 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 作 出 了 以 下 特殊 规定 : (1 ) 被 告 
单位 有 权 委 托 辩 护 人 。 (2) 诉讼 代表 人 的 诉讼 权利 。 被 告 单位 的 诉讼 代表 人 享 
有 刑事 诉讼 法 规定 的 有 关 被 告 人 的 诉讼 权利 。 开 庭 时 ， 诉 讼 代表 人 席位 置 于 审 
判 台 前 左 侧 ， 与 辩护 人 席 并 列 。 (3 ) 诉讼 代表 人 有 出 庭 的 义务 。 人 民法 院 开庭 
审理 单位 犯罪 案件 ， 应 当 通 知 被 告 单 位 的 诉讼 代表 人 出 庭 ; 没有 诉讼 代表 人 参 
加 诉讼 的 ， 应 当 要 求人 民 检 察 院 确定 。 被 告 单 位 的 诉讼 代表 人 不 出 庭 的 ， 应 当 
按照 下 列 情形 分 别处 理 : 诉讼 代表 人 系 被 告 单位 的 法 定 代表 人 或 者 主要 负责 
人 ， 无 正当 理由 拒 不 出 庭 的 ， 可 以 拘 传 其 到 庭 ; 因 客观 原因 无 法 出 庭 ， 或 者 下 
落 不 明 的 ， 应 当 要 求人 民 检 察 院 另行 确定 诉讼 代表 人 。 诉 讼 代表 人 系 被 告 单位 
的 其 他 人 员 的 ， 应 当 要 求人 民 检察 院 另 行 确定 诉讼 代表 人 出 庭 。 (4 ) 专门 机 关 
有 权 对 单位 财产 采取 强制 性 措施 。 人 民法 院 为 了 保证 判决 的 执行 ， 根 据 案件 的 
具体 情况 ， 可 以 先行 查封 、 扣 押 、 冻 结 被 告 单位 的 财产 或 者 由 被 告 单 位 提供 担 
保 。 


2. 单 位 被 害 人 。 被 害 人 一 般 是 指 自然 人 ， 但 单位 也 可 以 成 为 被 害 人 。 
单位 被 害 人 参与 刑事 诉讼 时 ， 应 由 其 法 定 代表 人 作为 代表 参加 刑事 诉讼 。 法 定 
代表 人 也 可 以 委托 诉讼 代理 人 参加 刑事 诉讼 。 


单位 被 害 人 在 刑事 诉讼 中 的 诉讼 权利 和 诉讼 义务 ， 与 自然 人 作为 被 害 
人 时 大 体 相 同 。 


七 、 法 定 代 理 人 
1. 法 定 代理 人 的 概念 、 范 围 。 


法 定 代理 人 是 由 法 律 规定 的 对 被 代理 人 负 有 专门 保护 义务 并 代 其 进行 
ne 刑事 诉讼 法 第 106 条 规定 ， 法 定 代 理 人 的 范围 包括 被 代理 人 的 父 
母 、 养 父母 、 监 护 人 和 负 有 保护 责任 的 机 关 、 团 体 的 代表 。 


未 成 年 人 的 监护 人 是 其 父母 ， 父 母 死 亡 或 者 没有 监护 能 力 的 ， 由 下 列 
人 员 中 有 监护 能 力 的 人 担任 监护 人 : 和 祖父母、 外 祖父 母 ; 兄 、 姐 ; 关系 密切 的 
其 他 亲属 、 朋 友 愿 意 承担 监护 责任 ， 经 未 成 年 人 父母 的 所 在 单位 或 者 未 成 年 人 
住所 地 的 居民 委员 会 、 村 民 委 员 会 同意 后 ， 也 可 以 做 监护 人 。 对 担任 监护 人 有 
争议 的 ， 由 未 成 年 人 父母 的 所 在 单位 或 者 未 成 年 人 住所 地 的 居民 委员 会 、 村 民 
委员 会 在 近亲 属 中 指定 。 对 指定 不 服 提 起 诉讼 的 ， 由 人 民法 院 裁决 。 没 有 上 述 
监护 人 的 ， 由 未 成 年 人 父母 的 所 在 单位 或 者 未 成 年 人 住所 地 的 居民 委员 会 、 村 
民 委 员 会 或 者 民政 部 门 担任 监护 人 。 


无 行为 能 力 或 者 限制 行为 能 力 的 精神 病人 ， 由 下 列 人 员 担 任 监护 人 : 
配偶 ; 成 年 子女 ; 其 他 近亲 属 ; 关系 密切 的 其 他 亲属 、 朋 友 愿 意 承担 监 
护 职责 的 ， 经 精神 病人 所 在 单位 或 者 住所 地 的 居民 委员 会 、 村 民 委 员 会 同意 
后 ， SoTL 对 担任 监护 人 有 争议 的 ， 由 精神 病人 的 所 在 单位 或 者 住 
所 地 的 居民 委员 会 、 村 民 委 员 会 在 近亲 属 中 指定 。 对 指定 不 服 提起 诉讼 的 ， 由 
人 民法 院 裁 决 。 没 有 上 述 监护 人 的 ， 由 精神 病人 的 所 在 单位 或 者 住所 地 的 居民 
委员 会 、 村 民 委 员 会 或 者 民政 部 门 担 任 监护 人 。 


2. 法 定 代理 人 的 职责 、 诉 讼 权利 。 


法 定 代理 人 参加 刑事 诉讼 是 依据 法 律 的 规定 ， 而 不 是 基于 委托 关系 。 
因此 ， 在 刑事 诉讼 中 ， 法 定 代 理 人 具有 独立 的 法 律 地 位 ， 不 受 被 代理 人 意志 的 
约束 ， 在 行使 代理 权限 时 无 须 经 过 被 代理 人 同意 。 


法 定 代理 人 参与 刑事 诉讼 的 职责 是 依法 保护 无 行为 能 力 人 或 者 限制 行 
为 能 力 人 的 人 身 权利 、 财 产权 利 、 诉 讼 权利 以 及 其 他 一 切合 法 权利 ; 同时 ， 法 
定 代理 人 负 有 监督 被 代理 人 行为 的 责任 。 


法 定 代理 人 享有 广泛 的 与 被 代理 人 相同 的 诉讼 权利 。 但 法 定 代 理 人 不 
能 代替 被 代理 人 作 陈 述 ， 也 不 能 代替 被 代理 人 承担 与 人 身 自由 相关 联 的 义务 ， 
例如 服刑 等 。 


同时 ， 除 被 害 人 的 法 定 代 理 人 外 ， 其 他 当事人 的 法 定 代理 人 还 享有 独 
立 的 上 诉权 : 被 告 人 、 自 诉 人 的 法 定 代理 人 ， 不 服 地 方 各 级 人 民法 院 第 一 审 的 
判决 、 裁 定 的 ， 有 权 向 上 一 级 人 民法 院 提 起 上 诉 ; 附带 民事 诉讼 当事人 的 法 定 
代理 人 ， 有 权 对 地 方 各 级 人 民法 院 第 一 审 的 判决 、 裁 定 中 的 附带 民事 诉讼 部 分 
提起 上 诉 ， 但 无 权 对 刑事 部 分 提起 上 诉 。 而 被 害 人 的 法 定 代理 人 对 第 一 审 的 判 
决 不 服 的 ， 只 能 请 求人 民 检 察 院 抗诉 ， 无 权 独 立地 提起 上 诉 。 


八 、 诉 讼 代理 人 


1. 诉 讼 代理 人 的 概念 。 诉 讼 代理 人 是 基于 被 代理 人 的 委托 而 代表 被 代 
理 人 参与 刑事 诉讼 的 人 。 依 据 刑 事 诉讼 法 第 106 条 的 规定 ， 公 诉 案件 的 被 害 人 
及 其 法 定 代理 人 或 者 近亲 属 有 权 委 托 诉 讼 代理 人 ; 自诉 案件 的 自诉 人 及 其 法 定 
代理 人 有 权 委 托 诉 讼 代理 人 ; 附带 民事 诉讼 原告 人 、 被 告 人 及 其 法 定 代理 人 有 
权 委 托 诉 讼 代理 人 人。 所谓 近亲 属 ， 是 指 夫 、 妻 、 父 、 母 、 子 、 女 、 同 胞 兄弟 姊 
妹 。 


2. 诉 讼 代理 人 的 权限 。 与 法 定 代理 人 不 同 ， 诉 讼 代理 人 参与 刑事 诉讼 
是 基于 被 代理 人 的 委托 ， 在 双方 签订 的 委托 协议 授权 范围 内 进行 代理 ， 而 不 是 
依据 法 律 的 规定 。 诉 讼 代理 人 的 职责 是 帮助 被 其 代理 的 公诉 案件 被 害 人 及 其 法 
定 代理 人 或 者 近亲 属 、 自 诉 案件 自诉 人 及 其 法 定 代理 人 、 附 膏 民 事 诉讼 案件 当 
事 人 及 其 法 定 代理 人 等 行使 诉讼 权利 。 诉 讼 代理 人 只 能 在 被 代理 人 授权 范围 内 
进行 诉讼 活动 ， 既 不 得 超越 代理 范围 ， 也 不 能 违背 被 代理 人 的 意志 。 如 果 没有 
被 代理 人 的 授权 ， 诉 讼 代理 人 代 蔡 被 代理 人 进行 的 诉讼 活动 就 不 具有 法 律 效 
力 。 


九 、 辩 护 人 


1. 辩 护 人 的 概念 。 辩 护 人 是 指 在 刑事 诉讼 中 接受 犯罪 嫌疑 人 人、 被告 人 
及 其 法 定 代理 人 的 委托 ， 或 者 受 法 律 援助 机 构 指 派 ， 依 法 为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 
人 辩护 ， 以 维护 其 合法 权益 的 人 。 


在 我 国 刑事 诉讼 中 ， 可 以 依法 接受 委托 担任 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 辩 
护 人 的 人 包括 : 律师 ， 人 民团 体 或 者 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 所 在 单位 推荐 的 人 ， 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 监护 人 、 亲 友 。 在 侦查 期 间 ， 只 能 委托 律师 作为 辩护 
人 。 法 律 援助 机 构 指 派 的 辩护 人 ， 也 只 能 由 律师 担任 。 


2. 天 于 辩护 人 的 诉讼 地 位 、 责 任 详 见 本 书 第 六 章 “ 辩 护 与 代理 ”的 相关 


3. 刑 事 代 理 与 辩护 的 区 别 。 在 刑事 诉讼 中 ， 刑 事 代 理 与 辩护 存在 以 下 


区 别 : 


(1) 产生 不 同 。 有 权 委 托 辩 护 人 的 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 而 有 权 委 
托 诉 讼 代理 人 的 是 公诉 案件 的 被 害 人 、 法 定 代理 人 及 其 近亲 属 、 自 诉 案件 的 自 
诉 人 及 其 法 定 代理 人 以 及 附带 民事 诉讼 当事人 及 其 法 定 代理 人 。 


(2) 表现 形式 不 同 。 刑 事 辩 护 人 包括 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 委托 辩护 和 
人 民法 院 指定 辩护 两 种 方式 ， 而 刑事 诉讼 代理 只 有 被 代理 人 委托 一 种 方式 。 


(3) 诉讼 地 位 不 同 。 辩 护 人 在 刑事 诉讼 中 具有 独立 的 诉讼 地 位 ， 不 受 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 意志 的 约束 ， 有 权 独 立地 按照 自己 对 事实 的 认识 和 对 法 律 
的 理解 来 发 表意 见 ， 以 保护 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 合法 权益 ， 而 刑事 诉讼 代理 
人 只 能 在 被 代理 人 授权 范围 内 进行 诉讼 活动 ， 受 到 被 代理 人 意志 的 限制 。 


(4) 承担 的 诉讼 职能 不 同 。 公 诉 案件 被 害 人 的 代理 人 、 自 诉 案件 自诉 
人 的 代理 人 ， 在 刑事 诉讼 中 承担 控诉 职能 ， 而 刑事 辩护 人 承担 的 是 辩护 职能 。 


十 、 证 人 
1. 证 人 的 概念 与 特点 。 
在 刑事 诉讼 中 ， 证 人 是 指 在 诉讼 外 了 解 案件 情况 的 当事人 以 外 的 人 。 


证 人 具有 以 下 特点 : (1) 证 人 必须 是 了 解 案件 情况 的 人 。 这 是 证 人 最 
基本 的 特征 。 (2) 证 人 必须 是 在 诉讼 之 外 了 解 案件 情况 的 人 。 参 与 案件 办 理 的 
侦查 、 审 查 起 诉 、 审 判 人 员 以 及 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 、 鉴 定 人 等 在 诉讼 过 程 中 
也 了 解 了 案件 情况 ， 但 其 对 案件 情况 的 了 解 是 在 诉讼 开始 后 的 诉讼 过 程 中 形成 
的 ， 因 而 不 属于 证 人 。 这 些 人 员 如 果 在 诉讼 开始 之 前 就 了 解 了 案件 情况 ， 就 应 
当 优先 作 证 人 ， 一 般 不 得 参与 案件 的 办 理 。 (3) 证 人 必须 是 当事人 以 外 的 人 。 
被 告 人 、 被 害 人 等 虽然 通常 也 了 解 案件 情况 ， 但 由 于 其 与 案件 裁判 结果 存在 切 
身 利害 关系 ， 因 而 只 能 作为 当事人 ， 而 不 能 作为 证 人 。 


2. 证 人 的 条 件 及 不 能 作证 人 的 情况 。 


在 我 国 刑事 诉讼 中 ， 凡 是 知道 案件 情况 的 人 ， 都 有 作证 的 义务 。 但 生 
理 上 、 精 神 上 有 缺陷 或 者 年 幼 ， 不 能 辨别 是 非 、 不 能 正确 表达 的 人 不 得 作为 证 
人 。 


证 人 只 能 是 自然 人 。 国 家 机 关 、 企 业 、 事 业 单位 或 者 人 民团 体 ， 不 能 
成 为 证 人 ， 因 为 它们 不 能 像 自然 人 一 样 感知 案件 事实 ， 无 法 享有 证 人 的 诉讼 权 
利 或 者 承担 证 人 的 诉讼 义务 。 


3. 证 人 的 诉讼 权利 、 诉 讼 义务 。 


依据 法 律 规 定 ， 刑 事 诉 讼 中 的 证 人 享有 以 下 诉讼 权利 : (1 ) 使 用 本 民 
族 语言 文字 进行 诉讼 。( 2 ) 查阅 证 言 笔 录 ， 并 在 发 现 笔录 的 内 容 与 作证 的 内 容 
不 符 时 要 求 予 以 补充 或 者 修改 。( 3 ) 对 于 公安 司法 机 关 工作 人 员 侵 犯 其 诉讼 权 
利 或 者 人 身 侮辱 的 行为 提出 控告 。 (4 ) 对 于 其 因 作 证 而 支出 的 交通 、 住 宿 、 就 
餐 等 费用 ， 有 权 要 求 补助 ， 并 且 在 单位 的 福利 待遇 不 受 克 扣 。 (5) 有 权 要 求 公 
安 司 法 机 关 保 证 其 本 人 以 及 其 近亲 属 的 安全 。 


证 人 依法 应 当 承 担 以 下 诉讼 义务 : (1 ) 如 实 提供 证 言 ， 如 果 有 意 作伪 


证 或 者 隐匿 罪证 ， 应 当 承 担 法 律 责 任 。 (2 ) 回答 公安 司法 人 员 的 询问 。 (3) 
出 席 法 庭审 判 并 接受 控 辩 双方 的 询问 和 质证 。 〈 4 ) 遵守 法 庭 纪律 ， 听 从 审判 人 
员 的 指挥 。 ( 5 ) 对 于 公安 司法 人 员 询 问 的 内 容 予 以 保密 。 


十 一 、 鉴 定 人 
1 .鉴定 人 的 概念 与 特点 。 


刑事 诉讼 中 的 鉴定 人 是 指 接受 公安 司法 机 关 的 指派 或 者 聘请 ， 运 用 自 
己 的 专门 知识 或 者 技能 对 刑事 案件 中 的 专门 性 问题 进行 分 析 判 断 并 提出 书面 鉴 
定 意见 的 人 。 鉴 定 人 的 书面 分 析 判 断 意见 称 为 鉴定 意见 ， 是 刑事 诉讼 法 规定 的 
证 据 种 类 之 一 。 


鉴定 人 具有 以 下 特点 : (1) 鉴定 人 必须 是 没有 利害 关系 的 人 。 如 果 鉴 
定 人 与 案件 或 者 案件 当事人 有 利害 关系 时 应 当 适 用 回避 的 规定 。 (2 ) 鉴定 人 通 
过 参加 刑事 诉讼 的 途径 了 解 案件 的 真实 情况 。 ( 3 ) 鉴定 人 通过 指派 或 者 聘请 产 
生 ， 并 且 在 诉讼 过 程 中 可 以 更 换 。 (4) 鉴定 人 必须 具备 鉴定 某 项 专门 性 问题 的 
知识 或 技能 。 在 不 具备 解决 案件 中 的 某 种 专门 知识 或 在 公安 司法 机 天 提供 的 鉴 
定 材料 不 充分 的 情况 下 有 权 拒 绝 鉴定 。 


2. 鉴 定 人 的 条 件 。 鉴 定 人 应 当 符 合 以 下 条 件 : (1) 应 当 具 有 专门 知识 
或 者 技能 ， 即 具有 分 析 判 断案 件 中 专门 性 问题 的 能 力 。 这 里 所 指 专门 性 问题 ， 
不 是 法 律 问题 。( 2 ) 鉴定 人 应 当 受 到 公安 司法 机 关 的 指派 或 者 聘请 ， 这 是 必 不 
可 少 的 形式 要 件 ， 也 是 刑事 诉讼 中 的 鉴定 人 与 一 般 具 有 专门 知识 或 者 技能 的 专 
业 人 员 的 区 别 所 在 。 (3) 鉴定 人 应 当 与 案件 当事人 或 者 案件 无 利害 关系， 鉴定 
人 如 果 具 有 应 当 回避 的 情形 的 ， 应 当 自行 回避 ， 不 得 参与 该 案件 的 诉讼 活动 。 
当事人 及 其 法 定 代理 人 也 有 权 要 求 他 们 回避 。 


3. 鉴 定 人 的 诉讼 权利 、 诉 讼 义务 。 


刑事 诉讼 中 的 鉴定 人 依法 享有 以 下 诉讼 权利 : (1 ) 了 解 与 鉴定 有 关 的 
案件 情况 。( 2 ) 有 权 要 求 指派 或 者 聘请 的 机 关 提 供 足 够 的 鉴定 材料 ， 在 提供 的 
鉴定 材料 不 充分 、 不 具备 作出 鉴定 意见 的 条 件 时 ， 有 权 要 求 有 关机 关 补充 材 
料 ， 否 则 有 权 拒 绝 鉴定 。 (3 ) 要 求 为 鉴定 提供 必要 的 条 件 。 (4 ) 收取 鉴定 费 
用 。 此 外 ， 因 在 诉讼 中 作证 ， 鉴 定 人 及 其 近亲 属 的 人 身 安 全 依法 受到 保护 。 


鉴定 人 依法 承担 以 下 诉讼 义务 : (1) 如 实 作 出 鉴定 ， 不 得 故意 作出 虚 
假 鉴 定 。 如 果 故 意 作 出 虚假 鉴定 要 承担 相应 的 法 律 责任 。 (2 ) 对 于 在 鉴定 过 程 
中 了 解 的 案件 情况 和 有 关 人 员 的 隐私 ， 应当 保密 。 (3) 在 接 到 人 民法 院 通知 
时 ， 应 当 条 自 出 庭 作证 ， 说 明 作出 鉴定 意见 的 根据 和 理由 ， 并 接受 公诉 人 、 当 
事 人 和 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 以 及 审判 人 员 的 发 问 、 询 问 。 (4 ) 遵守 法 庭 纪律 ， 
听从 审判 人 员 的 指挥 。 此 外 ， 刑 事 诉 讼 法 第 192 条 规定 ， 法 庭审 理 过程 中 ， 公 
诉 人 、 当 事 人 和 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 可 以 申请 法 庭 通知 有 专门 知识 的 人 出 庭 ， 
就 鉴定 人 作出 的 鉴定 意见 提出 意见 。 有 专门 知识 的 人 出 庭 ， 适 用 鉴定 人 的 有 天 
规定 。 


示例 


关于 证 人 与 鉴定 人 的 共同 特征 ， 下 列 哪些 选项 是 正确 的 ? ( 2009 年 试 
卷 二 第 69 题 ) 

A. 是 当事人 以 外 的 人 

B. 与 案件 或 案件 当事人 没有 利害 关系 

C. 具 有 不 可 替代 性 

D. 有 义务 出 席 法 庭 接受 控 辩 双方 询问 

【参考 答案 及 简要 提示 】AD。 证 人 并 不 一 定 与 案件 或 案件 当事人 没有 
利害 关系 ， 证 人 作为 了 解 案 件 情况 的 人 ， 其 身份 具有 优先 性 和 不 可 替代 性 。 能 
够 充当 鉴定 人 的 人 必须 与 案件 或 案件 当事人 没有 利害 关系 ， 鉴 定 人 不 具有 不 可 
替代 性 。 证 人 和 鉴定 人 都 有 义务 出 席 法 庭 接受 控 辩 双方 询问 。 

十 二 、 翻 译 人 员 

1. 翻 译 人 员 的 概念 、 条 件 。 

翻译 人 员 是 指 在 刑事 诉讼 过 程 中 接受 公安 司法 机 关 的 指派 或 者 聘请 ， 
为 参与 诉讼 的 外 国人 或 无 国籍 人 、 人 少数 民族 人 员 、 言 人 、 鸡 人 、 哑 人 等 进行 语 
言 、 文 字 或 者 手势 翻译 的 人 员 。 

翻译 人 员 应 当 具 备 一 定 的 条 件 : (1) 能 够 胜任 语言 文字 翻译 工作 ， 有 
为 当事人 及 其 他 诉讼 参与 人 提供 翻译 的 能 力 。 (2) 应 当 与 案件 或 者 案件 当事人 
无 利害 关系 ， 否 则 应 当 回 避 。 

2. 翻 译 人 员 的 诉讼 权利 、 诉 讼 义务 。 

翻译 人 员 在 刑事 诉讼 中 享有 以 下 诉讼 权利 : (1) 了 解 与 翻译 有 关 的 案 
件 情 况 。 (2) 要 求 公 安 司法 机 关 提 供与 翻译 内 容 有 关 的 材料 。 (3 ) 查阅 记载 
其 翻译 内 容 的 笔录 ， 如 果 笔 录 同 实际 翻译 内 容 不 符 ， 有 权 要 求 修正 或 补充 。 
(4) 获得 相应 的 报酬 和 经 济 补偿 。 

翻译 人 员 在 刑事 诉讼 中 应 当 承 担 以 下 义务 : (1) 实事 求 是 ， 如 实 进行 
翻译 ， 力 求 准确 无 误 ， 不 得 隐瞒 、 至 曲 或 仿造， 如 果 有 意 弄 虚 作 假 ， 要 承担 法 
律 责 任 。( 2 ) 对 于 提供 翻译 活动 所 获知 的 案件 情况 和 他 人 的 隐私 ， 应 当 保 密 。 

【本 章 主要 法 律 规定 】 

1. 刑 事 诉讼 法 第 3 ~ 5 条 


2.《 人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 ( 试行) 》 第 一 章 通 则 


3. 最 高 人 民法 院 《 关 于 规范 上 下 级 人 民法 院 审判 业务 关系 的 若干 意 
见 》 


4. 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 《关于 司法 鉴定 管理 问题 的 决定 》 


我 国 刑事 诉讼 主体 包括 三 大 类 : 一 是 国家 专门 机 关 ， 包 括 公 安 机 关 、 
国家 安全 机 关 、 军 队 保卫 部 门 、 监 狱 、 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 等 ; 二 是 诉讼 当 
事 人 ， 包 括 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 、 被 害 人 、 自 诉 人 、 附 膏 民 事 诉 讼 的 原告 人 和 
WEA ; 三 是 其 他 诉讼 参与 人 ， 包 括 法 定 代理 人 、 诉 讼 代理 人 、 辩 护 人 、 证 
人 、 鉴 定 人 和 翻译 人 员 等 。 本 章 要 注意 准确 掌握 刑事 诉讼 主体 的 职责 、 地 位 和 
权力 ( 利 ) 义务 。 


我 国 刑事 诉讼 中 的 管辖 ， 是 指 公安 机 关 、 检 察 机 关 和 审判 机 关 等 在 直 
接受 理 刑事 案件 上 的 权限 划分 以 及 审判 机 关系 统 内 部 在 审理 第 一 审 刑事 案件 上 
的 权限 划分 。 管 辖 权 在 公检法 机 关 之 间 及 其 内 部 的 划分 是 我 国 刑事 诉讼 “分 工 负 
责 ， 互 相配 合 ， 互 相 制 约 ” 原 则 的 重要 体现 。 管 辖 可 以 划分 为 立案 管辖 和 审判 管 
辖 。 审 判 管 辖 又 分 为 级 别管 连 、 地 区 管辖 、 专 门 管辖 、 移 送 管 连 、 指 定 管辖 。 


一 、 立 案 管 辖 的 概念 及 划分 依据 


1. 立 案 管 辖 的 概念 。 立 案 管 辖 ， 是 指 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 
关 之 间 ， 在 直接 受理 刑事 案件 范围 上 的 权限 划分 。 立 案 管辖 所 要 解决 的 是 哪 类 
刑事 案件 由 公安 司法 机 关中 的 哪 一 个 机 关 立 案 受 理 的 问题 ， 即 确定 : 哪些 刑事 
案件 不 需要 经 过 侦查 ， 由 人 民法 院 直 接受 理 ; 哪些 刑事 案件 由 人 民 检 察 院 立 案 
侦查 ; 哪些 刑事 案件 由 公安 机 关 或 其 他 侦查 机 关 立 案 侦查 。 


2. 立 案 管辖 的 划分 依据 。 立 案 管 辖 主要 是 根据 下 列 因素 划分 的 : (1) 
公安 司法 机 关 的 性 质 与 诉讼 职能 。 我 国 公 、 检 、 法 机 天 在 刑事 诉讼 中 分 工 不 
同 ， 应 根据 其 各 自 的 性 质 和 诉讼 职能 划分 管辖 范围 。 (2 ) 案件 的 性 质 和 复杂 程 
度 等 。 一 般 而 言 ， 案 件 比 较 重大 、 复 杂 的 ， 由 公安 机 关 立 案 侦 查 ; 涉及 国家 工 
作 人 员 职 务 犯罪 的 ， 由 人 民 检 察 院 立案 侦查 ; 不 需要 侦查 的 轻微 刑事 和 案件， 由 
人 民法 院 立 案 审理 。 


二 、 公 安 机 关 直 接受 理 的 刑事 案件 


刑事 诉讼 法 第 18 条 第 1 款 规 定 : 刑事 案件 的 侦查 由 公安 机 关 进 行 ， 法 
律 另 有 规定 的 除外 。 


法 律 的 例外 规定 是 指 : (1 ) 刑事 诉讼 法 第 18 条 第 2 款 规定 的 人 民 检 察 
院 直 接受 理 立 案 侦 查 的 刑事 案件 。( 2 ) 刑事 诉讼 法 第 4 条 规定 ， 国 家 安全 机 关 
依照 


法 律 规定 ， 办 理 危害 国家 安全 的 刑事 案件 ， 行 使 与 公安 机 关 相 同 的 职 
权 。 (3 ) 刑事 诉讼 法 第 290 条 规定 ， 军 队 保 卫 部 门 对 军队 内 部 发 生 的 刑事 案件 
行使 侦查 权 。 对 罪犯 在 监狱 内 犯罪 的 案件 由 监狱 进行 侦查 。 军 队 保 卫 部 门 、 监 
狱 办 理 刑事 案件 ， 适 用 本 法 的 有 关 规 定 。 


除 上 述 “ 法 律 另 有 规定 ”的 案件 外 ， 绝 大 多 数 的 刑事 案件 由 公安 机 关 负 


fo} 


三 、 人 民 检 察 院 直接 受理 的 刑事 案件 


刑事 诉讼 法 第 18 条 第 2 款 规 定 ， 贪 污 贿赂 犯罪 ， 国 家 工作 人 员 的 渎职 
犯罪 ， 国 家 机 关 工 作 人 员 利 用 职权 实施 的 非法 拘禁 、 刑 讯 逼供 、 报 复 陷 害 、 非 
法 搜查 的 侵犯 公民 人 身 权 利 的 犯罪 以 及 侵犯 公民 民主 权利 的 犯罪 ， 由 人 民 检 察 
院 立 案 侦 查 。 对 于 国家 机 关 工 作 人 员 利 用 职权 实施 的 其 他 重大 的 犯罪 案件 ， 需 
要 由 人 民 检 察 院 直 接受 理 的 时 候 ， 经 省 级 以 上 人 民 检 察 院 决定 ， 可 以 由 人 民 检 
察 院 立案 侦查 。 依 照 我 国 刑法 第 93 条 的 规定 ， 国 家 机 关 工 作 人 员 是 指 国 家 机 关 
中 从 事 公务 的 人 员 。 国 家 工作 人 员 除 国家 机 关 工 作 人 员外 ， 还 包括 国有 公司 、 
企业 、 事 业 单位 、 人 民团 体 中 从 事 公 务 的 人 员 和 国家 机 关 、 国 有 公司 、 企 业 、 
事业 单位 委派 到 非 国 有 公司 、 企 业 、 事 业 单 位 、 社 会 团体 从 事 公 务 的 人 员 ， 以 
及 其 他 依照 法 律 从 事 公 务 的 人 员 。 这 些 人 员 以 国家 工作 人 员 论 。 


最 高 人 民 检 察 院 《规则 》 和 《关于 人 民 检 察 院 直接 受理 立案 侦查 案件 
立案 标准 的 规定 ( 试行 ) 》 对 人 民 检 察 院 直接 自行 侦查 的 案件 作 了 明确 规定 ， 
包括 以 下 几 种 : 


1 .贪污 贿赂 犯罪 。 是 指 刑法 分 则 第 8 章 规 定 的 贪污 贿赂 罪 和 其 他 章节 中 
明确 规定 按照 贪污 贿赂 徘 的 规定 定罪 处 罚 的 犯罪 。 具 体 包 括 : 贪污 案 、 挪 用 公 
款 案 、 受 贿 案 、 单 位 受贿 案 、 行 贿 案 、 对 单位 行贿 案 、 介 绍 贿赂 案 、 单 位 行贿 
案 、 巨 额 财产 来 源 不 明 案 、 隐 瞒 境外 存款 案 、 私 分 国有 资产 案 、 私 分 罚没 财物 


洲 


2. 国 家 工作 人 员 的 渎职 犯罪 。 主要 是 指 刑法 分 则 第 9 章 规定 的 渎职 犯罪 
案件 。 具 体 包括 : 滥用 职权 案 ， 玩 忽 职守 案 ， 故 意 泄露 国家 秘密 案 ， 过 失 泄露 
国家 秘密 案 ， 徇 私 枉法 案 ， 民 事 、 行 政 枉 法 裁判 案 ， 执 行 判 决 、 裁 定 失职 案 ， 
执行 判决 、 裁 定 滥用 职权 案 ， 枉 法 仲裁 案 ， 私 放 在 押 人 员 案 ， 失 职 致使 在 押 人 
员 脱逃 案 ， 徇私 舞 弊 碱 刑 、 假 释 、 暂 予 监 外 执行 案 , 徇私 舞弊 不 移交 刑事 案件 
案 ， 滥 用 管理 公司 、 证 券 职权 案 ， 徇 私 舞 兹 不 征 、 少 征 税 款 案 ， 徇 私 舞 紫 发 售 
发 票 、 抵 扣 税 款 、 出 口 退税 案 ， 违 法 提供 出 口 退 税 凭 证 案 ， 国 家 机 天 工作 人 员 
签订 、 履 行 合同 失职 被 骗 案 ， 违 法 发 放 林木 采伐 许可 证 案 ， 环 境 监管 失职 案 ， 
食品 监管 渎职 案 ， 传 染病 防治 失职 案 ， 非 法 批准 征用 、 占 用 土地 案 ， 非 法 低 价 
出 让 国有 土地 使 用 权 案 ， 放 纵 走私 案 ， 商 检 和 徇私 舞 潍 案 ， 商 检 失 职 案 ， 动 植物 
检疫 徇私 舞弊 案 ， 动 植物 检疫 失职 案 ， 放 纵 制 售 伪劣 商品 犯罪 行为 案 ， 办 理 偷 
越 国 ( 边 ) 境 人 员 出 入 境 证 件 案 ， 放 行 偷 越 国 ( 边 ) 境 人 员 案 ， 不 解救 被 扣 
卖 、 绑 架 妇 女 、 儿 童 案 ， 阻 碍 解救 被 按 卖 、 绑 染 妇 女 、 儿 童 案 ， 帮 助 犯罪 分 子 
逃避 处 神 案 ， 招 收 公务 员 、 学 生 徇 私 舞 潍 案 ， 失 职 造 成 珍贵 文物 损毁 、 流 失 


杀 。 


3. 国 家 机 关 工 作 人 员 利 用 职权 实施 的 侵犯 公民 人 身 权 利和 民主 权利 的 
犯罪 案件 ， 具 体 包括 : 非法 拘禁 案 、 非 法 搜查 案 、 刑 讯 珊 供 案 、 暴 力 取证 案 、 
虐待 被 监管 人 案 、 报 复 陷 害 案 、 破 坏 选 举 案 。 


4. 国 家 机 关 工 作 人 员 利 用 职权 实施 的 其 他 重大 的 犯罪 案件 ， 需 要 由 人 
民 检 察 院 直接 受理 的 ， 经 省 级 以 上 人 民 检 察 院 决定 ,可 以 由 人 民 检 察 院 立 案 侦 
查 。 这 种 由 人 民 检 察 院 直接 受理 的 案件 ， 必 须 符合 下 列 条 件 : (1) 必须 是 国家 


机 关 工 作 人 员 利 用 职权 实施 的 前 三 类 以 外 的 重大 犯罪 案件 ; (2) 必须 经 过 省 级 
以 上 人 民 检 察 院 决 定 。 具 体 程序 是 : 基层 人 民 检 察 院 或 者 分 、 州 、 市 人 民 检 察 
院 需 要 直接 立案 侦查 时 ， 应 当 层 报 所 在 的 省 级 人 民 检 察 院 决定 。 分 、 州 、 市 人 
民 检 察 院 对 基层 人 民 检 察 院 层 报 省 级 人 民 检 察 院 的 案件 ， 应 当 进 行 审查 ， 提 出 
是 否 需 要 立案 侦查 的 意见 ， 报 送 省 级 人 民 检察 院 。 报 请 省 级 人 民 检 察 院 决 定 立 
案 侦 查 的 案件 ， 应 当 制 作 提 请 批准 直接 受理 书 ， 写 明 案 件 情况 以 及 需要 由 人 民 
检察 院 立 案 侦 查 的 理由 ， 并 附 有 关 材 料 。 省 级 人 民 检 察 院 应 当 在 收 到 提请 批准 
直接 受理 书后 的 10 日 以 内 作出 是 否 立 案 侦 查 的 决定 。 省 级 人 民 检 察 院 可 以 决定 
由 下 级 人 民 检 察 院 直接 立案 侦查 ， 也 可 以 决定 本 院 直接 立案 侦查 。 


根据 《规则 》 第 14 条 规定 ， 上 级 人 民 检 察 院 在 必要 的 时 候 ， 可 以 直接 
侦查 或 者 组 织 、 指 挥 、 参 与 侦查 下 级 人 民 检 察 院 管 辖 的 案件 ， 也 可 以 将 本 院 管 
辖 的 案件 交 由 下 级 人 民 检 察 院 侦查 ; 下 级 人 民 检 察 院 认为 案情 重大 、 复 杂 
要 由 上 级 人 民 检 察 院 侦查 的 案件 ， 可 以 请 求 移送 上 级 入 民 检 察 院 侦查 。 上 级 人 
民 检 察 院 可 以 指定 下 级 人 民 检 察 院 立 案 侦查 管辖 不 明 或 变 管辖 的 案 
件 。 为 了 防止 地 市 级 人 民 检 察 院 随意 指定 下 级 人 民 检 察 完 立案 侦查 本 应 由 其 自 
行 立 案 侦查 的 案件 ，《 规 则 》 第 18 条 规定 ， 分 、 州 、 市 人 民 检察 院 办 理 直 接 立 
Se iNOS, BEIGE AIS 辖 的 案件 指定 下 级 人 民 检 察 院 管辖 的 ,应 当 报请 
上 一 级 人 民 检 察 院 批准 。 


四 、 人 民法 院 直接 受理 的 刑事 案件 


由 人 民法 院 直 接受 理 的 刑事 案件 ， 也 称 为 自诉 案件 ， 是 指 被 害 人 及 其 
法 定 代理 人 、 近 亲属 ， 为 追究 被 告 人 的 刑事 责任 ， oe 
案件 。 刑 事 诉讼 法 第 18 条 第 3 款 规定 : 自诉 案件 ， 由 人 民法 院 直接 受 


自诉 案件 包括 以 下 三 种 情况 


1. 告 诉 才 处 理 的 案件 。 是 指 只 有 经 被 害 人 及 其 法 定 代理 人 提出 控告 和 
起 诉 ， 人 民法 院 才 予 受理 的 案件 。 我 国 刑法 规定 的 告诉 才 处 理 的 案件 包括 四 
He (1) 第 246 条 第 1 款 规定 的 侮辱 、 诽 谤 案 ， 但 严重 危害 社会 秩序 和 国家 利 
益 的 除外 ; 2 第 257 条 第 1 款 规 定 的 暴力 干涉 婚姻 自由 案 ; ( 3 ) 第 260 条 第 1 
款 规定 的 虐待 案 ; (4) 第 270 条 规定 的 侵占 案 。 如 果 被 害 人 及 其 法 定 代理 人 没 
告诉 或 者 告诉 后 又 插 回 告 诉 的 ， 人 民法 院 不 予 受理 。 被 害 人 不 予 告诉 或 撤回 
告诉 必须 体现 被 害 人 本 人 的 真实 意思 ， 如 果 被 害 人 因 受 到 强制 、 威 吓 等 原因 无 
法 告诉 的 ， 人 民 检 察 院 或 者 被 害 人 的 近亲 属 也 可 以 告诉 。 此 外 ， 依 据 刑 事 诉 讼 
法 第 112 条 的 规定 ， 告 诉 才 处 理 的 案件 ， 如 果 被 害 人 死亡 或 者 丧失 行为 能 
他 的 法 定 代理 人 、 近亲 属 有 权 向 人 民法 院 起 诉 ， 人 民法 院 应 当 依 法 受理 。 


2. 被 害 人 有 证 据 证 明 的 轻微 刑事 案件 。 这 类 案件 包括 : 故意 伤害 案 
〈 轻 伤 ) ; 非法 侵入 他 人 住宅 案 ; 妨害 通信 自由 案 ; 重婚 案 ; 遗弃 案 ; 生产 、 
销售 伪劣 商品 案 ( 严重 危害 社会 秩序 和 国家 利益 的 除外 ) ; 侵犯 知识 产权 案 
( 严重 危害 社会 秩序 和 国家 利益 的 除外 ) ; 属于 刑法 分 } 则 第 四 章 、 第 五 章 规定 
的 ， 对 被 告 人 可 以 判处 3 年 有 期 徒刑 以 下 刑罚 的 其 他 轻微 刑事 案件 。 这 类 自诉 案 


件 必须 符合 两 个 条 件 : (1) 必须 是 轻微 的 刑事 案件 ; (2) 被 害 人 必须 有 相应 
的 证 据 证 明 被 告 人 有 罪 。 


上 述 八 类 案件 中 ， 被 害 人 直接 向 人 民法 院 起 诉 的 ， 人 民法 院 应 当 依法 
受理 ， 对 于 其 中 证 据 不 足 、 可 由 公安 机 关 受 理 的 ， 或 者 认为 对 被 告 人 可 能 判处 3 
年 有 期 徒刑 以 上 刑罚 的 ， 应 当 告 知 被 害 人 向 公安 机 关 报 案 或 者 移送 公安 机 关 立 
案 侦查 。 被 害 人 向 公安 机 关 控 告 的 ， 公 安 机 关 应 当 受 理 


3. 被 害 人 有 证 据 证 明 对 被 告 人 侵犯 自己 人 身 、 财 产权 利 的 行为 应 当 依 
法 追究 刑事 责任 ， 而 公安 机 关 或 人 民 检 察 院 不 予 追究 的 案件 。 这 类 自诉 案件 必 
须 具备 以 下 条 件 : (1) 被 告 人 的 行为 侵犯 的 是 被 害 人 的 人 身 权 利 或 财产 权利 ; 
(2) 被 告 人 的 行为 应 当 依法 追究 刑事 责任 ; (3) 被 害 人 有 证 据 证 明 被 告 人 的 
行为 构成 犯罪 ， (4) 被 害 人 有 证 据 证 明 曾 经 向 公安 机 关 或 者 人 民 检察 院 提出 控 
, 但 公安 机 关 或 人 民 检 察 院 不 予 追究 被 告 人 刑事 责任 。 这 类 自诉 案件 也 被 称 
为 "公诉 转自 诉 " 案 件 ， 其 目的 是 维护 被 害 人 的 诉讼 权利 ， 解 决 司法 实践 中 被 害 
人 “告状 难 ” 的 问题 。 


、 公 安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 管 辖 权 竞 合 的 处 理 


1. 根 据 六 机 关 《 规 定 》 第 1 条 规定 ,“ 公 安 机 关 侦 查 刑事 案件 涉及 人 民 
检察 院 管辖 的 贪污 贿赂 案件 时 ， 应 当 将 贪污 贿赂 案件 移送 人 民 检 察 院 ; ARM 
察 院 侦查 贪污 贿赂 案件 涉及 公安 机 关 管 辖 的 刑事 案件 ， 应 当 将 属于 公安 机 关 管 
辖 的 刑事 案件 移送 公安 机 关 。 在 上 述 情况 中 ， 如 果 涉 嫌 主 罪 属 于 公安 机 天 管 
辖 ， 由 公安 机 关 为 主 侦查 ， 人民 检察 院 予 以 配合 ; 如 果 涉 嫌 主 罪 属 于 人 民 检 察 
院 管 辖 ， 由 人 民 检 察 院 为 主 侦查 ， 公 安 机 关 予 以 配合 "。 主 罪 与 次 罪 的 划分 ， 应 
当 以 犯罪 嫌疑 人 涉嫌 的 犯罪 可 能 判处 的 刑罚 轻重 为 标准 。 


2. 公 安 机 关 或 者 人 民 检 察 院 在 侦查 过 程 中 ， 如 果 发 现 被 告 人 还 涉嫌 实 
施 了 属于 人 民法 院 直接 受理 的 案件 范围 的 犯罪 时 ， 应 当 分 情况 进行 处 理 。 对 于 
属于 告诉 才 处 理 的 案件 ， 可 以 告知 被 害 人 向 人 民法 院 直 接 提起 诉讼 ; 对 于 属于 
人 民法 院 可 以 受理 的 其 他 类 型 的 自诉 案件 的 ， 可 以 立案 侦查 ， 然 后 在 人 民 检 察 
院 提 起 公诉 时 ， 和 公诉 案件 一 并 移送 人 民法 院 ， 由 人 民法 院 合并 审理 。 侦 查 终 
结 后 不 提起 公诉 的 ， 则 应 直接 移送 人 民法 院 处 理 。 


3. 人 民法 院 在 审理 自诉 案件 的 过 程 中 ， 如 果 发 现 被 告 人 还 涉嫌 实施 了 
应 当 由 人 民 检 察 院 提起 公诉 的 案件 的 ， 应 当 将 新 发 现 的 案件 另案 移送 有 管辖 权 
的 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 处 理 。 


4. 根 据 六 机 关 《 规 定 》 第 3 条 ， 具 有 下 列 情形 之 一 的 ， 人 民法 院 、 人 民 
使 察 院 、 公 安 机 关 可 以 在 其 职责 范围 内 并 案 处 理 : (1) 一 人 犯 数 罪 的 ;( 2) 
共同 犯罪 的 ; (3 ) 共同 犯罪 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 还 实施 其 他 犯罪 的 ; (4) 
多 个 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 实施 的 犯罪 存在 关联 ,并 案 处 理 有 利于 查 明 案 件 事 实 
的 。 这 里 的 并 案 处 理 就 包括 了 立案 管辖 中 将 具备 上 述 情形 的 案件 并 案 侦查 或 者 
直接 由 人 民法 院 并 案 审理 。 


示例 

下 列 哪些 案件 应 当 由 检察 院 立案 侦查 ”( 2010 年 试卷 二 第 66 题 ) 
A. 骗 取出 口 退 税 案 

B. 徇 私 舞 浆 不 征 、 少 征 税 款 案 

C. 隐 瞒 境外 存款 案 

D. 阻 碍 解救 被 拐卖 、 绑 架 妇女 、 儿 童 案 


【参考 答案 及 简要 提示 】BCD。 解 答 本 题 关键 在 于 掌握 检察 机 关 自 侦 
案件 的 范围 ， 需 要 在 熟悉 刑法 具体 罪名 的 基础 上 来 把 握 检 察 机 关 直 接受 理 立案 
侦查 案件 的 范围 。 骗 取出 口 


退税 罪 属于 刑法 分 则 第 三 章 第 六 节 “ 危 害 税收 征管 罪 ”, 由 公安 机 关 管 
辖 。 但 徇私 舞 浆 不 征 、 少 征 税 款 案 ,徇私 舞弊 抵 扣 税 款 、 出 口 退税 案 ， 违 法 提 
供出 口 退 税 凭证 案 ， 属 于 国家 工作 人 员 的 渎职 犯罪 ， 应 由 检察 院 管辖 。 因 此 ，A 
项 错误 ，B 项 正确 。C 和 D 项 均 属 于 刑法 分 则 第 九 章 规 定 的 渎职 犯罪 ， 属 于 检察 
机 关 立 案 侦查 的 案件 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 ”审判 管辖 


刑事 诉讼 中 的 审判 管辖 ， 是 指 各 级 人 民法 院 之 间 、 同 级 人 民法 院 之 
间 、 普 通 人 民法 院 与 专门 人 民法 院 之 间 、 各 专门 人 民法 院 之 间 在 审判 第 一 审 刑 
事 案 件 上 的 职权 划分 。 审 判 管 辖 所 要 解决 的 是 在 人 民法 院 系统 内 部 受理 案件 的 
分 工 ， 即 一 起 刑事 案件 具体 应 该 由 哪 一 个 人 民法 院 进行 第 一 审 的 问题 。 具 体 来 
说 ， 包 括 级 别管 辖 、 地 区 管辖 、 专 门 管辖 、 移 送 管辖 和 指定 管辖 。 


级 别管 辖 ， 是 指 各 级 人 民法 院 之 间 在 审判 第 一 审 刑事 案件 上 的 权限 分 
工 。 划 分 级 别管 辖 考虑 的 主要 因素 有 : 案件 的 性 质 和 影响 ; 罪行 的 轻重 和 可 能 
判处 刑罚 的 轻重 ; 案件 涉及 面 的 大 小 ; 不 同 级 别 法 院 在 审判 体系 中 的 地 位 、 职 
责 和 条 件 等 。 刑 事 诉讼 法 对 各 级 人 民法 院 管辖 的 第 一 审 刑事 案件 ， 作 了 明确 的 
规定 。 


1. 基 层 人 民法 院 管 辖 的 第 一 审 刑事 案件 。 刑 事 诉讼 法 第 19 条 规定 ， 基 
层 人 民法 院 管 辖 第 一 审 普通 刑事 案件 ， 但 是 依照 本 法 由 上 级 人 民法 院 管辖 的 除 
外 。 绝 大 多 数 刑 事 案 件 实际 上 都 是 由 基层 人 民法 院 进行 第 一 审 。 这 是 因为 基层 
人 民法 院 在 人 民法 院 组 织 体系 中 数量 最 多 ， 分 布地 区 最 广 ， 最 接近 犯罪 地 ， 也 
最 接近 人 民 和 群众 。 由 基层 人 民法 院 进行 审判 ， 便 于 及 时 、 有 效 地 处 理 案 件 ， 便 
于 诉讼 参与 人 参加 诉讼 ， 也 便于 人 民 和 群众 旁听 案件 的 审判 。 


2. 中 级 人 民法 院 管辖 的 第 一 审 刑事 案件 。 根 据 刑 事 诉讼 法 第 20 条 的 规 
定 ， 中 级 人 民法 院 管 辖 下 列 第 一 审 刑事 案件 : (1) 危害 国家 安全 、 了 恐怖 活动 案 
件 。( 2 ) 可 能 判处 无 期 徒刑 、 死 刑 的 案件 。 


危害 国家 安全 案件 是 指 刑法 分 则 第 一 章 规 定 的 危害 国家 安全 的 案件 。 
恐怖 活动 案件 的 范围 主要 依据 刑法 分 则 规定 的 罪名 予以 明确 。 其 中 ， 涉 嫌 “ 资 助 
恐怖 活动 组 织 、 恐 怖 活动 个 人 罪 ” 和 “组 织 、 领 导 、 参 加 恐怖 活动 组 织 罪 ”属于 恐 
怖 活动 案件 ， 由 中 级 人 民法 院 一 审 。 此 外 ， 根 据 十 一 届 全 国人 大 常委 会 第 二 十 
三 次 会 议 审议 通过 的 《关于 加 强 反 恐怖 工作 有 关 问 题 的 决定 》 , BRR 
是 指 以 制造 社会 恐慌 、 危 害 公 共 安 全 或 者 胁迫 国家 机 关 、 国 际 组 织 为 目的 ， 采 
取 暴 力 、 破 坏 、 恐 吓 等 手段 ， 造 成 或 者 意图 造成 人 员 伤亡 、 重 大 财产 损失 、 公 
共 设施 损 坏 、 社 会 秩序 混乱 等 严重 社会 危害 的 行为 ， 以 及 煽动 、 资 助 或 者 以 其 


他 方式 协助 实施 上 述 活动 的 行为 ” “Ak oH eR ee A Se He tho Mm 2 bk 
BIIRSES A FO“ A mete BAR, Tk, SCH NAA ol 
组 织 的 成 员 ” 等 规定 ， 由 恐怖 活动 组 织 或 人 员 实 施 的 ， 以 制造 社会 恐慌 为 目的 , 
危害 公共 安全 、 危 害 公 民 人 身 或 者 财产 权利 、 危 害 社 会 管理 秩序 的 放火 、 决 
水 、 爆 炸 、 投 放 危 险 物质 、 非 法 制造 、 买 卖 、 运 输 、 储 存 危险 物质 、 动 持 航 空 
器 、 故 意 杀 人 、 故 意 伤 害 、 绑 架 等 犯罪 也 属于 恐怖 活动 犯罪 ， 这 些 案件 也 可 以 
由 中 级 人 民法 院 一 审 。 


上 述 规定 并 不 是 说 这 两 类 案件 必须 由 中 级 人 民法 院 进行 第 一 审 ， 而 是 
最 低 应 由 中 级 人 民法 院 一 审 ， 并 不 排除 由 高 级 人 民法 院 、 最 高 人 民法 院 对 这 些 
案件 进行 第 一 审 。 


需要 注意 的 是 ， 根 据 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 12 条 的 规定 ， 人 民 检 察 
院 认 为 可 能 判处 无 期 徒刑 、 死 刑 而 向 中 级 人 民法 院 提 起 公诉 的 案件 ， 中 级 人 民 
法 院 受 理 后 ， 认 为 不 需要 判处 无 期 徒刑 以 上 刑罚 的 ， 应 当 依法 审判 ， 不 再 交 基 
层 人 民法 院 审判 。 


立法 上 将 这 些 案件 划分 为 由 中 级 以 上 人 民法 院 进行 第 一 审 审判 ， 是 因 
为 其 性 质 严 重 ， 或 案情 重大 复杂 、 影 响 范围 大 或 处 刑 较 重 ， 由 较 高 级 别 的 法 院 
进行 第 一 审 ， 有 利于 保证 办 案 质 量 。 中 级 人 民法 院 作为 基层 人 民法 院 的 上 一 级 
法 院 ， 担 负 着 对 基层 人 民法 院 管辖 的 第 一 审 刑事 案件 进行 上 诉 审 的 任务 ， 此 
外 ， 还 肩负 着 对 基层 人 民法 院 和 本 级 人 民法 院 的 审判 工作 进行 监督 的 任务 ， 
此 ， 由 中 级 人 民法 院 管辖 的 第 一 审 刑事 案件 ， 不 宜 太 多 。 


3. 高 级 人 民法 院 管辖 的 第 一 审 刑事 和 案件。 刑事 诉讼 法 第 21 条 规定 ， 高 
级 人 民法 院 管 辖 的 第 一 审 刑事 案件 ， 是 全 省 ( 自治 区 、 直 辖 市 ) 性 的 重大 刑事 
案件 。 全 省 ( 自治 区 、 直 辖 市 ) 性 重大 刑事 案件 的 标准 ， 立 法 上 没有 规定 ， 由 
高 级 人 民法 院 认定 和 把 握 。 实 际 上 由 高 级 人 民法 院 审理 的 第 一 审 刑事 案件 很 
少 ， 这 是 与 高 级 人 民法 院 所 处 的 位 置 和 工作 量 负担 相 适 应 的 。 高 级 人 民法 院 承 
担 着 对 本 辖区 内 的 下 级 人 民法 院 审判 工作 进行 监督 的 任务 ; 担负 着 对 不 服 中 级 
人 民法 院 第 一 审判 决 、 裁 定 的 上 诉 、 抗 诉 案件 的 第 二 审 工作 ; 还 担负 死刑 缓期 
二 年 执行 案件 的 复核 和 核准 工作 、 和 死刑 立即 执行 案件 的 复核 工作 等 。 因 此 ， 法 
律 对 高 级 人 民法 院 管辖 的 第 一 审 刑事 案件 只 作 了 原则 性 的 规定 。 


4. 最 高 人 民法 院 管 辖 的 第 一 审 刑 事 案 件 。 根 据 刑 事 诉讼 法 第 22 条 的 规 
定 ， 最 高 人 民法 院 管辖 的 第 一 审 刑事 案件 ， 是 全 国 性 的 重大 刑事 案件 。 立 法 上 
虽然 规定 了 最 高 人 民法 院 管辖 的 第 一 审 刑事 案件 ， 但 同时 将 其 限制 在 必要 的 范 
围 内 ， 并 且 将 主动 权 交 给 最 高 人 民法 院 自行 决定 。 最 高 人 民法 院 是 最 高 的 审判 
机 关 ， 担 负 着 监督 、 指 导 地 方 各 级 人 民法 院 和 专门 人 民法 院 的 审判 工作 、 对 审 
判 过 程 中 具体 应 用 法 律 问题 作出 司法 解释 等 任务 ， 同 时 ， 还 要 负责 对 不 服 高 级 
人 民法 院 第 一 审判 决 、 裁 定 的 上 诉 、 抗 诉 和 案件 以 及 最 高 人 民 检 察 院 按照 审判 监 
督 程序 提起 抗诉 的 案件 的 审判 ， 以 及 死刑 立即 执行 案件 的 核准 工作 。 因 此 ， 在 
司法 实践 中 由 最 高 人 民法 院 审判 的 第 一 审 刑事 案件 非常 罕见 。 


根据 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 13 条 的 规定 ， 一 人 犯 数 罪 、 共 同 犯罪 和 
其 他 需要 并 案 审理 的 案件 ， 只 要 其 中 一 人 或 者 一 徘 属 于 上 级 人 民法 院 管辖 的 ， 
全 案由 上 级 人 民法 院 管 辖 。 


二 、 地 区 管辖 


地 区 管辖 ， 是 指 同 级 人 民法 院 之 间 ， 在 审判 第 一 审 刑事 案件 上 的 权限 
划分 。 确 定 地 区 管辖 的 原则 有 两 个 : 


1. 以 犯罪 地 人 民法 院 管辖 为 主 ， 被 告 人 居住 地 人 民法 院 管辖 为 辅 原 
则 。 


刑事 诉讼 法 第 24 条 规定 ， 刑 事 案件 由 犯罪 地 的 人 民法 院 管辖 。 如 果 由 
被 告 人 居住 地 的 人 民法 院 审判 更 为 适宜 的 ， 可 以 由 被 告 人 居住 地 的 人 民法 院 管 
辖 。 根 据 最 高 人 民法 院 《解释 》 第 2 条 规定 ， 犯 罪 地 包括 犯罪 行为 发 生地 和 犯罪 
结果 发 生地 。 针 对 或 者 利用 计算 机 网 络 实施 的 犯罪 ， 犯 罪 地 包括 犯罪 行为 发 生 
地 的 网 站 服务 器 所 在 地 ， 网 络 接 入 地 ， 网 站 建立 者 、 管 理 者 所 在 地 ， 被 侵害 的 
计算 机 信息 系统 及 其 管理 者 所 在 地 ， 被 告 人 、 被 害 人 使 用 的 计算 机 信息 系统 所 
在 地 ， 以 及 被 害 人 财产 遭受 损失 地 。 


由 于 犯罪 证 据 大 多 都 在 犯罪 地 ， 由 犯罪 地 法 院 审理 ， 有 利于 法 院 就 地 
调查 核实 证 据 ， 正 确 及 时 处 理 案件 。 而 且 ， 被害 人 、 证 人 等 往往 都 在 犯罪 地 ， 
便于 法 院 就 近 传 唤 或 者 通知 其 参加 诉讼 ， 也 便于 诉讼 参与 人 参加 诉讼 。 同 时 ， 
犯罪 地 群众 最 为 关心 本 地 发 生 的 犯罪 案件 的 审理 ， 由 犯罪 地 法 院 审理 ， 也 便于 
当地 群众 旁听 ， 有 利于 结合 案件 的 审理 进行 法 制 宣传 教育 工作 。 


被 告 人 居住 地 一 般 为 其 户籍 所 在 地 。 经 常 居 住地 与 户籍 地 不 一 致 的 ， 
经 常 居 住地 为 其 居住 地 。 经 常 居住 地 为 被 告 人 被 追诉 前 已 连续 居住 一 年 以 上 的 
地 方 ， 但 住院 就 医 的 除外 。 被 告 单 位 登记 的 住所 地 为 其 居住 地 。 主 要 营业 地 或 
者 主要 办 事 机 构 所 在 地 与 登记 的 住所 地 不 一 致 的 ， 主 要 营业 地 或 者 主要 办 事 机 
构 所 在 地 为 其 居住 地 。 由 被 告 人 居住 地 的 人 民法 院 管辖 更 为 适宜 的 情况 ， 一 般 
包括 : 被 告 人 流窜 作案 ， 主 要 犯罪 地 难以 确定 ， 而 其 居住 地 的 群众 更 多 地 了 解 
案件 的 情况 ; 被 告 人 在 居住 地 民愤 极 大 ， 当 地 群众 要 求 在 当地 审判 的 ; 可 能 对 
被 告 人 适用 缓刑 、 管 制 或 者 单独 适用 剥夺 政治 权利 等 刑罚 ， 因 而 需要 在 其 居住 
地 执行 的 ， 等 等 。 


2. 以 最 初 受理 的 人 民法 院 审判 为 主 ， 主 要 犯罪 地 人 民法 院 审判 为 辅 的 
原则 。 


按照 前 述 原 则 ， 有 时 候 并 不 能 确定 对 案件 的 管辖 权 ， 如 一 个 犯罪 涉及 
几 个 地 点 ， 按 照 犯 罪 地 原则 几 个 人 民法 院 都 有 权 审 判 ， 而 按照 被 告 人 居住 地 的 
确定 标准 ， 也 可 能 出 现 多 个 法 院 都 具有 管辖 权 的 情形 。 因 此 ， 我 国法 律 规定 ， 
两 个 以 上 同 级 人 民法 院 都 有 权 管 辖 的 案件 ， 由 最 初 受理 的 人 民法 院 管 辖 。 必 要 
时 ， 可 以 移送 被 告 人 主要 犯罪 地 的 人 民法 院 审判 。 所 谓 主要 犯罪 地 ， 包 括 案件 
涉及 多 个 地 点 时 对 该 犯罪 的 成 立 起 主要 作用 的 行为 地 ， 也 包括 一 人 犯 数 罪 时 ， 


主要 罪行 的 实行 地 。 必 要 的 时 候 ， 是 指 对 查 清 主 要 犯罪 事实 以 及 及 时 处 理 案件 
更 为 有 利 等 情况 。 


示例 


司 某 采用 向 计算 机 植 入 木马 程序 的 方法 窃取 齐 某 的 网 络 游戏 账号 、 密 
码 等 信息 ， 将 窃取 到 的 相关 数据 存放 在 其 租用 的 服务 器 中 ， 并 利用 这 些 数据 将 
齐 某 游戏 账户 内 的 金币 、 点 券 等 虚拟 商品 放 在 第 三 方 网 络 交易 平台 上 进行 售 
卖 ， 获 利 5000 元 。 下 列 哪些 地 区 的 法 院 对 本 案 具 有 管辖 权 ? 〈2013 年 试卷 二 第 
65a ) 


A. 周 某 计算 机 所 在 地 

B. 齐 某 计算 机 所 在 地 

C. 周 某 租用 的 服务 器 所 在 地 

D. 经 营 该 网 络 游戏 的 公司 所 在 地 


【参考 答案 及 简要 提示 】ABCD。 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 2 条 规定 : 
犯罪 地 包括 犯罪 行为 发 生地 和 犯罪 结果 发 生地 。 针 对 或 者 利用 计算 机 网 络 实施 
的 犯罪 ， 犯 罪 地 包括 犯罪 行为 发 生地 的 网 站 服务 器 所 在 地 ， 网 络 接 入 地 ， 网 站 
建立 者 、 管 理 者 所 在 地 ， 被 侵害 的 计算 机 信息 系统 及 其 管理 者 所 在 地 ， RA 
人 、 被 害 人 使 用 的 计算 机 信息 系统 所 在 地 ， 以 及 被 害 人 财产 遭受 损失 地 。 该 规 
定 的 核心 内 容 可 以 总 结 为 : 和 计算 机 网 络 犯罪 具有 关联 的 所 有 地 点 ， 均 是 犯罪 
地 。 如 果 考 生 没有 把 握 住 该 规定 ， 就 可 能 会 选 错 。 


三 、 专 门 管辖 


专门 管辖 是 专门 人 民法 院 与 普通 人 民法 院 之 间 ， 各 种 专门 人 民法 院 之 
间 以 及 各 专门 人 民法 院 系 统 内 部 在 受理 第 一 审 刑事 案件 上 的 权限 分 工 。 所 要 解 
决 的 是 哪些 案件 由 专门 人 民法 院 审 判 以 及 由 哪 一 个 专门 人 民法 院 审 判 的 问题 。 
在 我 国 ， 管 辖 刑事 案件 的 专门 人 民法 院 包 括 军事 法 院 和 铁路 运输 法 院 。 


1. 军 事 法院 管 辖 的 案件 。 根 据 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 22 条 的 规定 ， 
军队 和 地 方 互 涉 刑事 案件 ， 按 照 有 关 规 定 确定 管辖 。 这 里 的 规定 主要 是 指 最 高 
人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 国 家 安全 部 、 司 法 部 、 解 放 军 总 政治 音 
2009 年 发 布 的 《办 理 军队 和 地 方 互 涉 刑 事 案 件 规定 》。 一 般 而 言 ， 军人 和 非 军 
人 共同 犯罪 的 ， 分 别 由 军事 法 院 和 地 方 人 民法 院 或 者 其 他 专门 法 院 管辖 。 但 涉 
及 国家 军事 秘密 的 ， 全 案由 军事 法 院 管辖 。 


2. 铁 路 运输 法 院 管辖 的 案件 。 铁 路 运输 法 院 管辖 的 案件 是 铁路 公安 机 
关 、 铁 路 检察 院 负责 侦破 的 刑事 案件 。 主要 包括 : (1) 铁路 工作 区 域 发 生 的 犯 
罪案 件 ; (2) 针对 铁路 设备 、 设 施 的 犯罪 案件 ; (3) 火车 上 发 生 的 犯罪 案 
件 ; (4) 铁路 运输 系统 的 职务 犯罪 案件 。 


四 、 移 送 管辖 与 指定 管辖 


移送 管辖 ， 是 指 本 来 受理 案件 的 人 民法 院 ， 出 于 实践 中 某 些 特殊 情况 
的 需要 ， 将 案件 移送 其 他 法 院 管辖 。 指 定 管辖 ， 是 指 当 管辖 不 明 或 者 有 管辖 权 
的 法 院 不 宜 行使 管辖 权时 ， 由 上 级 人 民法 院 以 指定 的 方式 确定 案件 的 管辖 。 在 
我 国 刑事 诉讼 中 ， 主 要 包括 以 下 情况 : 


1. 上 级 人 民法 院 可 以 决定 审判 依法 应 当 由 下 级 人 民法 院 一 审 的 案件 。 
但 这 种 决定 必须 在 下 级 人 民法 院 第 一 审 宣判 之 前 作出 ， 并 应 当下 达 改 变 管辖 决 
定 书 ， 并 书面 通知 同 级 人 民 检 察 院 。 例 如 ， 上 级 人 民法 院 认 为 下 级 人 民法 院 虽 
有 管辖 权 ， 但 不 宜 审理 此 案 ， 自 行 审理 更 为 适宜 而 决定 提 级 管辖 。 


2. 基 层 人 民法 院 将 自己 受理 的 案件 请 求 移送 中 级 人 民法 院 审判 。 这 种 
移送 管辖 可 以 区 分 为 应 当 移送 和 请 求 移送 两 种 情形 。 应 当 移 送 的 情形 是 指 ， 基 
层 人 民法 院 对 可 能 判处 无 期 徒刑 、 死 刑 的 第 一 审 刑事 案件 ， 应 当 移 送 中 级 人 民 
法 院 审判 。 请 求 移送 的 情形 是 指 ， 基 层 人 民法 院 对 下 列 第 一 审 刑事 案件 ， 可 以 
请 求 移送 中 级 人 民法 院 审判 : (1 ) 重大 、 复 杂 案 件 ; (2) 新 类 型 的 疑难 案 
件 ; (3) 在 法 律 适用 上 具有 普遍 指导 意义 的 案件 。 关 于 请 求 移送 的 程序 ， 最 高 
人 民法 院 《 解 释 》 第 15 条 第 3 款 规定 ， 需 要 将 案件 移送 中 级 人 民法 院 审判 的 ， 
应 当 在 报请 院 长 决定 后 ， 至 迟 于 案件 审理 期 限 届满 15 日 前 书面 请 求 移送 。 中 级 
人 民法 院 应 当 在 接 到 申请 后 10 日 内 作出 决定 。 不 同意 移送 的 ， 应 当下 达 不 同意 
移送 决定 书 ， 由 请 求 移送 的 人 民法 院 依法 审判 ; 同意 移送 的 ， 应 当下 达 同 意 移 
送 决 定 书 ， 并 书面 通知 同 级 人 民 检 察 院 。 


3. 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 17 条 规定 ， 两 个 以 上 同 级 人 民法 院 都 有 权 
管辖 的 案件 ， 由 最 初 受理 的 人 民法 院 管辖 。 必 要 时 ， 可 以 移送 被 告 人 主要 犯罪 
地 的 人 民法 院 审判 。 对 管辖 权 发 生 争 议 的 ， 应 当 在 审 限 内 协商 解决 ; 协商 不 成 
的 ， 由 争议 的 人 民法 院 分 别 逐 级 报请 共同 的 上 级 人 民法 院 指定 管辖 。 


4. 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 16 条 规定 ， 有 管辖 权 的 人 民法 院 因 案件 涉 
及 本 院 院 长 需要 回避 等 原因 ， 不 宜 行使 管辖 权 的 ， 可 以 请 求 上 一 级 人 民法 院 管 
连 ; 上 一 级 人 民法 院 可 以 管辖 ， 也 可 以 指定 与 提出 请 求 的 人 民法 院 同 级 的 其 他 
人 民法 院 管辖 。 


5. 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 18 条 规定 ， 上 级 人 民法 院 在 必要 的 时 候 ， 
可 以 将 下 级 人 民法 院 管辖 的 案件 指定 其 他 下 级 人 民法 院 审判 


6. 第 二 审 人 民法 院 发 回 重 新 审判 的 案件 ， 人 民 检 察 院 撤回 起 诉 后 ， 又 
向 原 第 一 审 人 民法 院 的 下 级 人 民法 院 重新 提起 公诉 的 ， 下 级 人 民法 院 应 当 将 有 
关 情 况 层 报 原 第 二 审 人 民法 院 。 原 第 二 审 人 民法 院 根据 具体 情况 ， 可 以 决定 将 
案件 移送 原 第 一 审 人 民法 院 或 者 其 他 人 民法 院 审判 。 


在 指定 管辖 的 程序 上 ， 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 规 定 ， 上 级 人 民法 院 指 
定 管 辖 的 ， 应 当 将 指定 管辖 决定 书 分 别 送 达 被 指定 管辖 的 人 民法 院 和 其 他 有 关 
的 人 民法 院 。 原 受理 案件 的 人 民法 院 ， 在 收 到 上 级 人 民法 院 指 定 其 他 人 民法 院 


管辖 决定 书后 ， 不 再 行使 管辖 权 。 对 于 公诉 案件 ， 应 当 书 面 通知 提起 公诉 的 人 
民 检 察 院 ， 并 将 全 部 案卷 材料 退回 ， 同 时 书面 通知 当事人 ; 对 于 自诉 案件 ， 应 
当 将 全 部 案卷 材料 移送 被 指定 管辖 的 人 民法 院 ， 并 书面 通知 当事人 。 指 定 管辖 
案件 的 审理 期 限 ， 自 被 指定 管辖 的 人 民法 院 收 到 指定 管辖 决定 书 和 有 关 案 卷 、 
证 据 材 料 之 日 起 计算 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 站 ”特殊 情况 的 管 


在 总 结 司法 实践 的 基础 上 ， 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 规 定 了 以 下 几 种 特 
殊 案 件 的 管辖 : 


1. 对 于 中 华人 民 共 和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 所 规定 的 罪行 ， 中 华 
人 民 共 和 国 在 所 承担 条 约 义 务 的 范围 内 ， 行 使 刑事 管辖 权 。 这 类 案件 ， 由 被 告 
人 被 抓获 地 的 人 民法 院 管辖 。 


2. 在 中 华人 民 共 和 国 领域 外 的 中 国 船舶 内 的 犯罪 ， 由 该 船舶 最 初 停泊 
的 中 国 口 岸 所 在 地 的 人 民法 院 管 辖 。 


3. 在 中 华人 民 共和 国 领域 外 的 中 国航 空 器 的 犯罪 ， 由 该 航空 器 在 中 国 
最 初 降 落地 的 人 民法 院 管辖 。 


4. 在 国际 列车 上 的 犯罪 ， 按 照 我 国 与 相关 国家 签订 的 协定 确定 管辖 。 
没有 协定 的 ， 由 该 列车 最 初 停靠 的 中 国 车 站 所 在 地 或 者 目的 地 的 铁路 运输 法 院 


管辖 。 


5. 中 国 公民 在 驻 外 的 中 国 使 ( 领 ) 馆 内 的 犯罪 ， 由 该 公民 主管 单位 所 
在 地 或 者 他 的 原 户 籍 地 的 人 民法 院 管 辖 。 


6. 中 国 公民 在 中 华人 民 共 和 国 领域 外 的 犯罪 ， 由 其 入 境地 或 者 离 境 前 
居住 地 的 人 民法 院 管辖 ; 被 害 人 是 中 国 公民 的 ， 也 可 由 被 害 人 离 境 前 居住 地 的 
人 民法 院 管辖 。 


7. 外 国人 在 中 华人 民 共 和 国 领域 外 对 中 华人 民 共 和 国 国家 或 者 公民 犯 
罪 ， 依 照 刑 法 应 受 处 罚 的 ， 由 该 外 国人 入 境地 、 入 境 后 居住 地 或 者 被 害 中 国 公 
民 离 境 前 居住 地 的 人 民法 院 管 辖 。 


8. 发 现 正在 服刑 的 罪犯 在 判决 宣告 前 还 有 其 他 犯罪 没有 判决 的 ， 由 原 
审 地 人 民法 院 管辖 ; 如 果 由 罪犯 服刑 地 或 者 犯罪 地 的 人 民法 院 管辖 更 为 适宜 
的 ， 可 以 由 服刑 地 或 者 犯罪 地 的 人 民法 院 管 辖 。 正 在 服刑 的 罪犯 在 服刑 期 间 又 
犯罪 的 ， 由 服刑 地 的 人 民法 院 管 辖 。 正 在 服刑 的 罪犯 在 脱逃 期 间 犯 罪 的 ， 由 服 
刑 地 的 人 民法 院 管 辖 。 但 在 犯罪 地 抓获 罪犯 并 发 现 其 在 脱逃 期 间 的 犯罪 的 ， 由 
犯罪 地 的 人 民法 院 管辖 。 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 
1. 刑 事 诉讼 法 第 4、18 ~ 27、290 条 


2. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 国 家 安全 部 、 司 法 部 、 
全 国人 大 常委 会 法 制 工 作 委员 会 《关于 实施 刑事 诉讼 法 若干 问题 的 规定 》 第 1 ~ 


3 条 


3. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 〉 的 解释 》 
第 1 ~ 22 条 


4.《 人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 ( 试行) 》 第 8 ~ 19 条 


5. 最 高 人 民 检察 院 《 关 于 人 民 检 察 院 直接 受理 立案 侦查 案件 范围 的 规 
定 ( 试 行 ) 》 


本 章 主要 内 容 是 刑事 管辖 制度 ， 即 公安 司法 机 关 在 受理 和 审理 刑事 案 
件 方面 的 权限 划分 : 


1. 立 案 管 辖 : 公安 机 关 直接 受理 的 案件 、 检 察 机 关 直 接受 理 的 案件 、 
人 民法 院 直接 受理 的 案件 、 公 检 法 机 天 管辖 权 竞 合 的 处 理 。 


2. 审 判 管辖 : 级 别管 辖 、 地 区 管辖 、 专 门 管辖 、 移 送 管辖 和 指定 管 
辖 。 


3. 特 殊 管辖 : 针对 特殊 案件 所 确立 的 管辖 。 


本 章 的 难点 是 如 何 确立 一 个 案件 的 具体 管辖 : 首先 需要 确定 其 立案 管 
辖 ， 之 后 在 判断 是 否 属于 审判 管辖 中 的 专门 管辖 的 基础 上 确定 级 别管 辖 和 地 区 
管辖 ， 以 及 是 否 存在 需要 移送 管辖 和 


指定 管辖 的 情形 。 司 法 解释 所 确立 的 特殊 管辖 是 在 总 结 司法 实践 的 基 
础 上 确立 的 ， 需 要 考生 予以 特别 记忆 。2012 年 修改 的 《刑事 诉讼 法 》 对 中 级 人 
民法 院 一 审 案件 范围 进行 了 三 方面 的 修改 : 一 是 根据 刑法 的 相应 修改 删除 了 “ 反 
革命 案件 ”; 二 是 新 增 恐 怖 活动 案件 由 中 级 人 民法 院 一 审 ; 三 是 将 原来 由 中 级 人 
民法 院 一 审 的 “外 国人 犯罪 的 刑事 案件 ”修改 为 由 基层 人 民法 院 管辖 ， 外 国人 实 
施 的 危害 国家 安 人 全、 恐怖 活动 犯罪 以 及 可 能 判处 无 期 徒刑 、 和 死刑 的 案件 仍 应 由 
中 级 人 民法 院 一 审 。 


刑事 诉讼 中 的 回避 ， 是 指 根据 刑事 诉讼 法 和 有 关 法 律 的 规定 ， 侦 查 人 
员 、 检 察 人 员 、 审 判 人 员 以 及 书记 员 、 翻 译 人 员 和 鉴定 人 等 同 案件 有 法 定 利害 
关系 或 者 其 他 可 能 影响 案件 公正 处 理 的 关系 ， 因 而 不 得 参与 该 案 诉 讼 活动 的 一 
项 诉讼 制度 。 回 避 制 度 体现 了 利益 规避 原则 ， 其 主要 功能 是 防止 因 利益 牵扯 而 
可 能 影响 公安 司法 人 员 等 的 客观 公正 性 ， 保 证 公正 行使 职权 ， 确保 案件 得 到 公 
正 处 理 和 当事人 在 诉讼 中 受到 公正 的 对 待 ， 以 维护 诉讼 过 程 和 诉讼 结果 的 权威 
性 和 公信 力 。 


国 家 司 话 考试 


第 一 节 ”回避 的 理由 、 种 类 与 适用 人 员 


一 、 回 避 的 理由 


回避 的 理由 ， 是 指 由 法 律 规定 实施 回避 所 必须 具备 的 根据 。 根 据 刑 事 
诉讼 法 的 有 关 规 定 ， 回 避 的 理由 包括 以 下 几 种 情形 : 


1. 是 本 案 当 事 人 或 者 当事人 的 近亲 属 。 根 据 刑事 诉讼 法 第 106 条 的 规 
定 ， 当 事 人 是 指 被 害 人 、 自 诉 人 、 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 人、 附带 民事 诉讼 的 原告 
人 和 被 告 人 ; 近亲 属 是 指 夫 、 妻 、 父 、 母 、 子 、 女 、 同 胞 兄弟 姊妹 。 最 高 人 民 
法 院 《 关 于 审判 人 员 在 诉讼 活动 中 执行 回避 制度 若干 问题 的 规定 》 第 1 条 对 此 作 
了 进一步 的 解释 ， 规 定 与 当事人 有 直系 血亲 、 三 代 以 内 旁 系 血亲 以 及 近 姻 亲 关 
系 的 审判 人 员 都 应 当 回避 。 


2. 本 人 或 者 他 的 近亲 属 和 本 案 有 利害 关系 。 所 谓 利害 关系 ， 是 指 本 案 
的 处 理 结果 会 影响 到 审判 人 员 、 检 察 人 员 、 侦 查 人 员 以 及 书记 员 、 翻 译 人 员 、 
鉴定 人 或 其 近亲 属 的 利益 。 


证 人 不 适用 回避 制度 ， 不 论证 人 与 案件 是 否 有 利害 关系 ， 只 要 知道 案 
件 情况 且 能 够 辨别 是 非 、 正 确 表达 ， 就 有 作证 的 义务 ， 其 证 言 都 可 以 作为 定案 
的 依据 。 


3. 担 任 过 本 案 的 证 人 人、 鉴定人 、 辩 护 人 或 者 诉讼 代理 人 。 在 同一 个 案 
FH , 


曾经 担任 证 人 人、 鉴定人 、 辨 护 人 或 诉讼 代理 人 的 人 ， 对 案件 事实 往往 
已 经 形成 自己 的 看 法 ， 如 果 再 以 其 他 办 案 人 员 的 身份 参与 对 该 案件 的 处 理 ， 就 
很 难 做 到 客观 公正 。 为 防止 先入 为 主 和 角色 冲突 ， 也 应 当 回避 。 根 据 《 解 释 》 
第 23 条 ， 曾 经 担任 过 本 案 翻译 人 员 的 审判 人 员 也 应 当 回避 。 


4. 与 本 案 当 事 人 有 其 他 关系 ， 可 能 影响 公正 处 理 案件 。 这 是 对 上 述 三 
种 情形 以 外 的 概括 性 规定 ， 内 容 比 较 广 泛 ， 既 可 以 是 同学 、 朋 友 等 友好 天 系 ， 
也 可 以 是 不 睦 天 系 ， 即 与 当事人 有 过 仇 阶 、 纠 纷 等 。 具 体 则 由 公安 司法 机 关 裁 
量 决 定 。 上 述 关 系 必须 达到 影响 案件 公正 处 理 的 程度 时 ， 才 应 当 回避 。 最 高 人 
民法 院 《 解 释 》 第 23 条 第 4 项 规定 ， 与 本 案 的 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 有 近亲 属 关 
系 的 审判 人 员 ， 应 当 回 避 。 


5. 接 受 当事人 及 其 委托 的 人 的 请 客 送礼 ， 或 者 违反 规定 会 见 当事人 及 
其 委托 的 人 。 刑 事 诉 讼 法 第 29 条 规定 ， 审 判 人 员 、 检 察 人 员 、 侦 查 人 员 不 得 接 
受 当 事 人 及 其 委托 的 人 的 请 客 送礼 ， 不 得 违反 规定 会 见 当 事 人 及 其 委托 的 人 。 
审判 人 员 、 检 察 人 员 、 侦 查 人 员 违 反 前 款 规定 的 ， 应 当 依法 追究 法 律 责任 。 当 
事 人 及 其 法 定 代理 人 有 权 要 求 他 们 回避 。 根 据 最 高 人 民法 院 《解释 》 第 24 条 的 
规定 ， 审 判 人 员 违 反 规 定 ， 具 有 下 列 情形 之 一 的 ， 当 事 人 及 其 法 定 代理 人 有 权 
申请 其 回避 : (1) 违反 规定 会 见 本 案 当 事 人 、 辩 护 人 、 诉 讼 代理 人 的 ; (2) 
为 本 案 当 事 人 推荐 、 介 绍 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 ， 或 者 为 律师 、 其 他 人 员 介 绍 办 
理 本 案 的 ; (3) 索取 、 接 受 本 案 当 事 人 及 其 委托 人 的 财物 或 者 其 他 利益 的 ， 
(4) 接受 本 案 当 事 人 及 其 委托 人 的 宴请 ， 或 者 参加 由 其 支付 费用 的 活动 的 ; 
(5) 向 本 案 当 事 人 及 其 委托 人 借用 款 物 的 ; (6) 有 其 他 不 正当 行为 ， 可 能 影 
响 公 正 审判 的 。 对 上 述 几 种 情形 的 回避 ， 当 事 人 及 其 法 定 代理 人 应 当 提 供 相关 
证 明 材 料 。 


6. 参 加 过 本 案 侦查 、 起 诉 的 侦查 、 检 察 人 员 不 能 再 担任 本 案 的 审判 人 
员 ， 或 者 参加 过 本 案 侦查 的 侦查 人 员 ， 不 能 再 担任 本 案 的 检察 人 员 。 最 高 人 民 
全 察 院 《 规 则 》 第 30 条 规定 ， 参 加 过 本 案 侦查 的 侦查 人 员 , 不 得 承办 本 案 的 审查 
逮捕 、 起 诉 和 诉讼 监督 工作 。 该 规定 适用 于 人 民 检 察 院 书记 员 、 司 法 警察 和 人 
民 检 察 院 聘请 或 指派 的 翻译 人 员 和 鉴定 人 。 最 高 人 民法 院 《解释 》 第 25 条 第 1 
款 规定 ， 参 加 过 本 案 侦查 、 审 查 起 诉 的 侦查 、 检 察 人 员 ， 调 至 人 民法 院 工 作 
的 ， 不 得 担任 本 案 的 审判 人 员 。 该 规定 适用 于 法 庭 书 记 员 、 翻 译 人 员 和 鉴定 
Xo 


7. 在 一 个 审判 程序 中 参与 过 本 案 审判 工作 的 合议 庭 成 员 ， 不 能 再 参与 
本 案 其 他 程序 的 审判 。 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 25 条 第 2 款 规定 ， 凡 在 一 个 审 
判 程序 中 参与 过 本 案 审判 工作 的 合议 庭 组 成 人 员 ， 不 得 再 参与 本 案 其 他 程序 的 
审判 。 该 规定 适用 于 法 庭 书 记 员 、 翻 译 人 员 和 鉴定 人 。 对 于 第 二 审 法 院 经 过 第 
二 审 程序 裁定 发 回 重 审 或 者 按照 审判 监督 程序 重新 审理 的 案件 ， 原 审 法 院 负 责 
审理 此 案 的 原 合议 庭 组 成 人 员 不 得 再 参与 对 案件 的 审理 。 需 要 注意 的 是 ， 最 高 
人 民法 院 《解释 》 第 25 条 第 2 款 也 对 此 种 回避 事由 作 了 例外 规定 ， 即 发 回 重新 
审判 的 案件 ， 在 第 一 审 人 民法 院 作出 裁判 后 又 进入 第 二 审 程序 或 者 死刑 复核 程 
序 的 ， 原 第 二 审 程 序 或 者 死刑 复核 程序 中 的 合议 庭 组 成 人 员 ， 无 需 因 之 前 曾 参 
与 本 案 的 审理 程序 而 回避 。 


二 、 回 避 的 种 类 

根据 回避 实施 方式 的 不 同 ， 通 常 将 回避 划分 为 三 种 : 自行 回避 、 申 请 
回避 和 指令 回避 。 

1. 自 行 回避 。 自 行 回避 是 指 审判 人 员 、 检 察 人 员 、 侦 查 人 员 等 在 刑事 
诉讼 中 遇 有 法 定 的 回避 情形 时 ， 主 动 要求 退 出 诉讼 活动 的 制度 。 

2. 申 请 回避 。 申 请 回避 是 指 当事人 及 其 法 定 代 理 人 、 辩 护 人 、 诉 讼 代 
理 人 认为 审判 人 员 、 检 察 人 员 、 侦 查 人 员 等 有 法 定 应 当 回 避 的 情形 时 ， 向 人 民 


法 院 、 人 民 检 察 院 或 者 公安 机 关 等 提出 申请 ， 要 求 他 们 退出 诉讼 活动 的 制度 。 
申请 回避 是 当事人 及 其 法 定 代理 人 的 一 项 重要 诉讼 权利 ， 公 安 司 法 机 关 有 义务 
保证 当事人 及 其 法 定 代理 人 充分 有 效 行使 这 一 权利 ， 有 义务 告知 当事人 及 其 法 
定 代理 人 享有 申请 回避 权 ， 并 且 不 得 以 任何 借口 限制 、 阻 碍 或 者 剥夺 当事人 及 
其 法 定 代理 人 对 该 权利 的 行使 。 为 保障 当事人 在 了 解 办 案 人 员 情 况 的 基础 上 有 
效 行使 申请 回避 的 权利 ， 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 26 条 和 最 高 人 民 检 察 院 《 规 
则 》 第 22 条 都 明确 规定 ， 在 告知 当事人 及 其 法 定 代 理 人 申请 回避 的 权利 的 同 
时 ， 也 要 告知 审判 人 员 、 检 察 人 员 及 书记 员 的 姓名 等 情况 ， 以 便 其 了 解 办 案 人 
员 是 否 具有 应 当 回 避 的 事由 。 辩 护 人 、 诉 讼 代理 人 为 维护 当事人 的 合法 权益 ， 
也 可 以 申请 相关 人 员 回 避 。 


3. 指 令 回避 。 指 令 回 避 是 指 审判 人 员 、 检 察 人 员 、 侦 查 人 员 等 遇 有 法 
定 的 回避 情形 时 ， 没 有 自行 回避 ， 当 事 人 等 也 没有 申请 回避 ， 其 所 在 机 关 的 有 
天 组 织 或 负责 人 可 以 依 职权 命令 其 退出 案件 诉讼 活动 的 制度 。 


三 、 回 避 的 适用 人 员 


回避 的 适用 人 员 是 指 在 法 律 明 确 规定 的 回避 情形 下 ， 应 当 回 避 的 公安 
司法 人 员 和 其 他 人 员 的 范围 。 属 于 这 一 范围 内 的 人 员 ， 或 者 自行 主动 回避 ， 或 
者 由 当事人 等 申请 回避 。 当 属于 回避 范围 的 人 员 有 法 定 应 当 回 避 的 情形 而 未 自 
行 回避 ， 当 事 人 等 也 没有 提出 申请 要 求 他 们 回避 时 ， 有 决定 权 的 办 案 机 天 负责 
人 或 者 组 织 应 当 指令 有 关 人 员 回 避 。 


根据 刑事 诉讼 法 第 28 条 和 第 31 条 以 及 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 
有 关 司 法 解释 的 规定 ， 适 用 回避 制度 的 人 员 包 括 : (1) 审判 人 员 。 审 判 人 员 指 
各 级 人 民法 院 院 长 、 副 院 长 、 审 判 委 员 会 委员 、 庭 长 、 副 庭 长 、 审 判 员 、 助 理 
审判 员 和 人 民 陪 审 员 。( 2 ) 检察 人 员 。 根 据 最 高 人 民 检 察 院 《规则 》 第 32 条 
的 规定 ， 应 当 回避 的 检察 人 员 包 括 检察 长 、 副 检察 长 、 检 察 委 员 会 委员 、 检 察 
员 和 助理 检察 员 。( 3 ) 侦查 人 员 。 包 括 具体 侦查 人 员 和 对 具体 案件 的 侦查 有 权 
参与 讨论 和 做 出 决定 的 负责 人 。 (4 ) 参与 侦查 、 起 诉 、 审 判 活动 的 书记 员 、 翻 


译 人 员 、 鉴 定 人 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 六 ”回避 的 程序 
一 、 回 避 的 期 间 


1. 侦 查 、 起 诉 阶段 的 回避 。 侦 查 人 员 、 检 察 人 员 应 当 在 相应 的 诉讼 阶 
段 及 时 告知 当事人 等 有 申请 回避 权 。 侦 查 人 员 具 有 应 当 回 避 情 形 的 ， 应 当 自行 
提出 回避 申请 ， 没 有 自行 提出 回避 申请 的 ， 应 当 责 令 其 回避 ， 当 事 人 等 也 可 以 
申请 其 回避 。 检 察 人 员 应 该 回避 而 没有 回避 时 ， 检 察 长 或 者 检察 委员 会 可 以 指 
令 其 回避 ， 当事人 等 也 可 申请 其 回避 。 


2. 审 判 阶段 的 回避 。 关 于 审判 阶段 的 回避 ， 刑事 诉 讼 法 第 185 条 明确 规 
定 ， 开 庭 时 ， 审 判 长 应 当 告知 当事人 等 有 权 对 合议 庭 组 成 人 员 、 书 记 员 、 公 诉 
人 、 鉴 定 人 和 翻译 人 员 申 请 回避 。 刑 事 诉 讼 法 有 关 审 判 阶段 适用 回避 的 规定 , 
既 适 用 于 第 一 审 程序 ， 也 适用 于 第 二 审 程序 、 死 刑 复核 程序 和 审判 监督 程序 。 


二 、 回 避 的 申请 、 审 查 与 决定 


1. 回 避 的 申请 。 公 安 司法 人 员 自 行 回避 的 ， 可 以 口头 或 者 书面 提出 ， 
并 说 明理 由 。 口 头 提 出 的 ， 应 当 书 面 记录 在 案 。 当 事 人 及 其 法 定 代理 人 人、 辩护 
人 、 诉 讼 代理 人 申请 公安 司法 人 员 回 避 的 ， 应 当 书 面 或 者 口头 向 公安 司法 机 关 
提出 ， 并 说 明理 由 或 者 提供 有 天 证 明 材料 。 


无 论 是 自行 回避 还 是 申请 回避 ， 被 申请 回避 的 人 员 一 般 应 暂停 参与 本 
案 的 诉讼 活动 。 但 是 ， 对 侦查 人 员 的 回避 在 作出 决定 以 前 或 者 复议 期 间 ， 侦查 
人 员 不 能 停止 对 案件 的 侦查 工作 ， 以 免 影 响 及 时 收集 犯罪 证 据 和 查 明 案件 事 
实 


2. 回 避 的 审查 与 决定 。 


回避 的 审查 与 决定 主要 分 为 以 下 几 种 情况 : (1 ) 审判 人 员 、 检 察 
员 、 侦 查 人 员 的 回避 ， 应 当 分 别 由 院 长 、 检 察 长 、 县 级 以 上 公安 机 关 负 责 人 决 
定 。 (2 ) 人 民法 院 院 长 的 回避 ， 由 本 院 审 判 委 员 会 决定 。 审 判 委 员 会 讨论 院 长 
回避 时 ， 由 副 院 长 主持 ， 院 长 不 得 参加 。 ( 3 ) 检察 长 和 公安 机 关 负 责 人 的 回 
避 ， 由 同 级 人 民 检 察 院 检察 委员 会 决定 。 这 里 的 公安 机 关 负 责 人 ， 是 指 公安 机 
天 的 正职 负责 人 ， 对 公安 机 天 副职 负责 人 的 回避 ， 由 正职 负责 人 决定 。 检 察 
员 会 讨论 检察 长 回避 问题 时 ， 由 副 检察 长 主持 ， 检 察 长 不 得 参加 。 (4 ) 书记 


AW、 翻 译 人 员 和 鉴定 人 的 回避 ， 一 般 应 当 按照 诉讼 进行 的 阶段 和 所 属 机 天 ， 分 
别 由 公安 机 关 负 责 人 、 检 察 长 或 法 院 院 长 决定 。 关 于 出 庭 检察 人 员 的 回避 ， 最 
高 人 民法 院 《 解 释 》 第 31 条 规定 ， 当 事 人 及 其 法 定 代理 人 在 法 庭 上 对 出 庭 的 检 
察 人 员 提 出 回避 申请 的 ， 人 民法 院 应 当 休 庭 ， 并 通知 人 民 检 察 院 ， 由 该 院 检察 
长 或 者 检察 委员 会 决定 。 


根据 公安 部 《规定 》 第 37 条 ， 被 决定 回避 的 公安 机 关 负 责 人 、 侦 查 人 
员 、 鉴 定 人 、 记 录 人 和 翻译 人 员 ， 在 回避 决定 作出 以 前 所 进行 的 诉讼 活动 是 否 
有 效 ， 由 作出 决定 的 机 天 根据 案件 情况 决定 。 根 据 最 高 人 民 检 察 院 《规则 》 第 
31 条 ， 被 决定 回避 的 检察 人 员 ， 在 回避 决定 作出 以 前 所 取得 的 证 据 和 进行 的 诉 
讼 行为 是 否 有 效 ， 由 检察 委员 会 或 者 检察 长 根据 案件 具体 情况 决定 。 


示例 


甲 涉嫌 刑讯 逼供 罪 被 立案 侦查 。 甲 以 该 案 侦 查 人 员 王 某 与 被 害 人 存在 
近亲 属 关系 为 由 ， 提 出 回避 申请 。 对 此 ， 下 列 哪 一 选项 是 错误 的 ?( 2010 年 试 
卷 二 第 21 题 ) 


A. 王 某 可 以 口头 提出 自行 回避 的 申请 

B. 作 出 回避 决定 以 前 ， 王 某 不 能 停止 案件 的 侦查 工作 
C. 王 某 的 回避 由 公安 机 关 负 责 人 决定 

D. 如 甲 的 回避 申请 被 驳回 ， 甲 有 权 申 请 复议 一 次 


【参考 答案 及 简要 提示 】C。 本题 要 求 考生 既 掌 握 回 避 的 有 关 具 体 规 
定 ， 又 掌握 检察 机 关 自 侦 案 件 的 范围 。 有 些 考生 一 看 到 侦查 人 员 ， 就 会 想当然 
地 与 公安 人 员 画 等 号 ， 错 误 地 认为 本 题 中 的 侦查 人 员 王 某 的 回避 由 公安 机 关 负 
责 人 决定 。 涉 嫌 刑 讯 逼供 案件 属于 职务 犯罪 案件 ， 由 检察 机 关 立 案 侦 查 ， 侦 查 
人 员 王 某 是 检察 人 员 。 刑 事 诉讼 法 第 30 条 规定 ， 检 察 人 员 的 回避 由 检察 长 决 
定 ， 因 此 C 项 错误 。 


三 、 回 避 决 定 的 复议 


人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 处 理 回 避 问 题 应 当 使 用 “决定 ”的 形 
式 。 回 避 的 决定 可 以 采用 口头 方式 或 者 书面 方式 作出 ， 采 用 口头 方式 的 ， 必 须 
将 决定 记录 在 案 。 对 于 自行 回避 和 指令 回避 ， 回避 决定 的 作出 不 需要 告知 当 事 
人 。 有 关 回 避 的 决定 一 经 作出 ， 一 般 即 发 生 法 律 效 力 。 当 事 人 及 其 法 定 代理 
人 、 辩 护 人 、 诉 讼 代理 人 对 驳回 申请 的 决定 不 服 ， 可 以 申请 复议 一 次 。 在 复议 
主体 作出 复议 决定 前 ， 不 影响 被 申请 回避 的 人 员 参 与 案件 的 处 理 活 动 。 


1. 对 公安 机 关 驶 回回 避 申 请 的 复议 。 公 安 机 关 作 出 驶 回 申请 回避 的 决 
定 后 ， 应 当 告 知 当事人 及 其 法 定 代理 人 、 辩 护 人 、 诉 讼 代理 人 ， 如 不 服 本 决 
定 ， 可 以 在 收 到 《了 驳回 申请 回避 决定 书 》 后 5 日 内 向 原 决定 机 关 申 请 复议 一 次 。 
当事人 等 对 驳回 申请 回避 的 决定 不 服 申请 复议 的 ， 决 定 机 关 应 当 在 5 日 内 作出 复 


oS 


议决 定 并 书面 通知 申请 人 。 


2. 对 检察 机 关 驱 回回 避 申 请 的 复议 。 人 民 检 察 院 作出 驳回 申请 回避 的 
决定 后 ， 应 当 告知 当事人 及 其 法 定 代理 人 、 辩 护 人 、 诉 讼 代理 人 ， 如 不 服 本 决 
定 ， 有 权 在 收 到 驳回 申请 回避 的 决定 后 5 日 内 向 原 决定 机 关 申 请 复议 一 次 。 当 事 
人 等 对 驳回 申请 回避 的 决定 不 服 申请 复议 的 ， 决 定 机 关 应 当 在 3 日 内 作出 复议 决 
定 并 书面 通知 申请 人 。 

3. 对 法 院 驳回 回避 申请 的 复议 。 被 驳回 回避 申请 的 当事人 及 其 法 定 代 
理 人 、 辩 护 人 、 诉 讼 代理 人 对 决定 有 异议 的 ， 可 以 在 接 到 决定 时 申请 复议 一 
次 。 另 外 ， 对 于 不 属于 刑事 诉讼 法 第 28 条 、 第 29 条 所 列 情形 的 回避 申请 ， 由 法 
庭 当 庭 驳回 ， 并 不 得 申请 复议 。 

【本 章 主要 法 律 规 定 】 

1. 刑 事 诉讼 法 第 28 ~ 31 条 


2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 〉 的 解释 》 
第 23 ~ 34 条 


3.《 人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 ( 试行) 》 第 20 ~ 33 条 
本 章 主 要 内 容 为 刑事 回避 制度 及 其 程序 。 
1. 回 避 的 理由 : 法 律 规定 实施 回避 所 必须 具备 的 根据 ,包括 七 种 情 


2. 回 避 的 种 类 : 申请 回避 、 自 行 回避 和 指令 回避 。 


3. 回 避 的 适用 人 员 : 审判 人 员 、 检 察 人 员 、 侦 查 人 员 以 及 参与 侦查 、 
起 诉 、 审 判 活动 的 书记 员 、 翻 译 人 员 、 鉴 定 人 。 


4. 回 避 的 程序 : 申请 、 决 定 和 复议 。 


本 章 的 难点 是 回避 的 理由 和 对 于 不 同人 员 的 回避 由 谁 来 决定 。 要 求 回 
避 和 申请 复议 的 主体 范围 扩展 为 当事人 及 其 法 定 代理 人 、 辩 护 人 、 诉 讼 代理 
人 。 ee Goines fea ee 同 
时 也 要 告知 审判 人 员 、 检 察 人 员 及 书记 员 的 姓名 等 情况 。 这 些 都 是 2012 年 《 刑 
事 诉讼 法 》 修 改 所 带 来 的 新 变化 。 


第 六 章 
辩护 与 代理 
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国 家 司 话 考试 


第 一 节 ”辩护 制度 概述 


一 、 辩 护 、 辩 护 权 与 辩护 制度 


辩护 ， 是 指 辩 方 〈 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 及 其 辩护 人 ) 针对 控 方 ( 公诉 
机 关 或 者 自诉 人 ) 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 指控 ， 从 实体 和 程序 上 提出 有 利于 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 事实 和 理由 ， 以 辨 明 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 无 罪 、 罪 轻 或 
者 应 当 减 轻 、 免 除 刑事 处 罚 ， 以 及 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 程序 权利 受到 侵犯 ， 
维护 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 诉讼 权利 的 诉讼 活动 。 辩 护 与 控诉 相对 应 ， 是 刑事 诉 
讼 中 的 一 种 防御 性 的 诉讼 活动 。 


辩护 权 是 法 律 赋予 受到 刑事 追诉 的 人 针对 所 受到 的 指控 进行 反驳 、 辩 
解 和 申辩 ， 以 维护 其 合法 权益 的 一 种 诉讼 权利 。 辩 护 权 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 
各 项 诉讼 权利 中 最 为 基本 的 权利 ， 在 各 项 权利 中 居于 核心 地 位 。 我 国 宪法 第 
125 条 规定 ， 被 告 人 有 权 获 得 辩护 。 因 此 ， 辩 护 权 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 所 享 
有 的 一 项 宪法 性 权利 。 


刑事 诉讼 中 ， 犯 罪 嫌 颖 人、 被告 人 处 于 被 追诉 的 不 利 地 位 ， 需 要 面 对 
以 国家 强大 的 司法 资源 为 后 盾 的 侦 控 机关， 处 于 一 种 天 然 的 弱势 地 位 ， 因 此 , 
为 了 保证 及 时 查 明 案件 事实 ， 正 确 适 用 法 律 ， 准 确 、 合 法 地 惩罚 犯罪 者 ， 保 障 
无 罪 的 人 不 受刑 事 追 究 ， 应 当 赋予 并 充分 保障 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 辩护 权 。 
辩护 权 ， 归 纳 起 来 有 以 下 几 个 特点 : 第 一 ， 辩 护 权 贯穿 于 整个 刑事 诉讼 的 过 程 
中 ， 不 受 诉讼 阶段 的 限制 ; 第 二 ， 辩 护 权 不 受 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 是 否 有 罪 以 
及 罪行 轻重 的 限制 ; 第 三 ， 辩 护 权 不 受 案件 调查 情况 的 限制 ， 无 论 案 件 事 实 是 
否 清楚 ， 证 据 是 否 确实 充分 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 都 依法 享有 辩护 权 ; SO, 
辩护 权 不 受 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 认罪 态度 的 限制 ， 无 论 他 们 是 否认 徘 ， 是 否 坦 
白 交代 ， 均 不 能 作为 限制 其 辩护 权 的 理由 ; 第 五 ， 辩 护 权 的 行使 不 受 辩护 理由 
的 限制 ， 不 管 具体 案件 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 是 否 具备 充分 合理 的 辩护 理由 , 
均 不 影响 他 们 行使 辩护 权 。 


辩护 制度 ， 是 法 律 规定 的 关于 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 行使 辩护 权 和 公安 
司法 机 天 等 有 义务 保障 他 们 行使 辩护 权 的 一 系列 规则 的 总 称 ， 包 括 辩护 权 、 辩 
护 种 类 、 辩 护 方式 、 辩 护 人 的 范围 、 辩 护 人 的 责任 、 辨 护 人 的 权利 与 义务 等 
等 。 在 我 国 ， 刑 事 诉 讼 法 是 辩护 制度 的 主要 法 律 渊源 ， 此 外 ， 宪 法 、 律 师 法 及 
相关 司法 解释 也 是 辩护 制度 的 重要 渊源 。2012 年 通过 的 新 刑事 诉讼 法 对 辩护 制 


度 作 了 大 幅 修 改 ， 重 点 对 辩护 律师 享有 的 一 系列 权利 保障 进行 了 完善 。 
二 、 辩 护 制度 的 意义 


首先 ， 辩 护 制度 的 设立 有 利于 发 现 真 相 和 正确 处 理 案 件 。 从 收集 证 据 
的 过 程 看 ， 辩 护 制度 可 增强 收集 证 据 的 全 面 性 ; 从 法 官 审查 判断 证 据 过 程 看 ， 
辩护 制度 有 利于 客观 真相 的 揭示 ， 同 时 有 利于 抑制 法 官 的 主观 片面 性 和 随意 
性 。 这 些 都 有 利于 司法 机 关 准 确 、 及 时 地 查 明 案情 和 正确 适用 法 律 ， 提 高 案件 
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其 次 ， 辩 护 制度 是 实现 程序 正义 的 重要 保障 。 辩 护 制度 对 于 实现 程序 
正义 的 作用 突出 表现 在 : 有 助 于 刑事 诉讼 中 形成 合理 的 诉讼 结构 ; 使 被 追诉 者 
能 够 积极 参与 诉讼 过 程 ; 有 助 于 对 被 追诉 者 的 合法 权益 进行 保护 ; 有 助 于 对 国 
家 权力 形成 有 力 的 监督 和 制约 。 在 刑事 诉讼 中 ， 程 序 正 义 的 核心 内 容 就 是 对 被 
指控 的 人 的 个 人 权利 加 以 保护 ， 并 对 国家 权力 加 以 制约 。 辩 护 制度 对 于 实现 程 
序 正 义 的 作用 是 其 意义 的 最 重要 体现 。 正 是 对 这 一 意义 的 充分 肯定 ， 才 使 得 辩 
护 制度 在 现代 刑事 司法 制度 中 具有 不 可 动摇 的 地 位 。 

最 后 ， 辨 护 制度 对 于 法 制 宣传 教育 也 有 积极 意义 。 在 法 庭 上 ， 通 过 控 


辩 双 方 的 辩论 ， 可 以 使 旁听 群众 了 解 案 情 ， 明 辨 是 非 ， 增 强 他 们 的 法 制 观 念 ， 
同时 也 能 增强 群众 对 判决 的 认同 感 ， 有 利于 树立 司法 权威 。 
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第 二 ”我 国 辩护 制度 的 基本 内 容 


一 、 辩 护 的 种 类 
(一 ) 自行 辩护 


自行 辩护 是 指 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 自己 针对 指控 进行 反驳 、 申 辩 和 辩 
解 的 行为 。 自 行 辩护 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 行使 辩护 权 的 重要 方式 ， 它 贯穿 于 
刑事 诉讼 的 始终 ,无 论 是 在 侦查 阶段 ， 还 是 在 起 诉 、 审 判 阶段 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 都 有 权 自 行 辩护 。 


(二 ) 委托 辩护 


委托 辩护 是 指 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 依法 委托 律师 或 其 他 公民 担任 辩护 
人 ， 协 助 其 进行 辩护 。 犯 徘 嫌 疑 人 、 被 告 人 可 以 自己 委托 辩护 人 ， 犯 徘 嫌疑 
人 、 被 告 人 在 押 的 ， 也 可 以 由 其 监护 人 、 近 亲属 代为 委托 辩护 人 。 


根据 刑事 诉讼 法 第 33 条 的 规定 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 委托 辩护 人 可 分 
为 以 下 两 种 情形 : (1) 公诉 案件 的 犯罪 嫌疑 人 在 被 侦查 机 关 第 一 次 讯问 或 者 采 
取 强 制 措施 之 日 起 ， 有 权 委 托 辩 护 人 。 但 侦查 期 间 ， 只 能 委托 律师 担任 辩护 
Ao (2) 被 告 人 有 权 随 时 委托 辩护 人 为 自己 辩护 。 


对 于 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 委托 辩护 人 的 权利 ， 侦 查 机 关 、 检 察 机 关 和 
人 民法 院 负 有 告知 义务 : (1) 侦查 机 关 在 第 一 次 讯问 犯罪 嫌疑 人 或 者 对 犯罪 嫌 
疑 人 采取 强制 措施 之 日 起 ， 应 当 告 知 犯罪 嫌疑 人 有 权 委 托 辩 护 人 ; (2) 人 民 检 
察 院 自 收 到 移送 审查 起 诉 的 案件 材料 之 日 起 3 日 以 内 ， 应 当 告知 犯罪 嫌疑 人 有 权 
委托 辩护 人 ; (3) 人 民法 院 自 受 理 案 件 之 日 起 3 日 以 内 ， 应 当 告知 被 告 人 有 权 
委托 辩护 人 。 告 知 可 以 采取 书面 或 口头 的 形式 。 此 外 ， 犯 罪 嫌疑 人 人、 被告 人 在 
押 期 间 要 求 委 托 辩护 人 的 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 应 当 及 时 转达 其 
要 求 ， 转 达 的 对 象 包括 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 监护 人 、 近 亲属 ， 或 者 其 指定 的 
人 员 。 被 告 人 应 当 提 供 有 关 人 员 的 联系 方式 。 有 关 人 员 无 法 通知 的 ， 应 当 告 知 
被 告 人 。 


(= ) 法 律 援助 辩护 
法 律 援助 辩护 是 指 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 及 其 近亲 属 因 经 济 困难 或 者 其 


他 原因 没有 委托 辩护 人 而 向 法 律 援助 机 构 申 请 的 ， 或 者 具备 法 定 情形 时 由 公 检 
法 机 关 直 接 通知 法 律 援助 机 构 ， 由 法 律 援助 机 构 指 派 律师 为 其 提供 辩护 。 根 据 
刑事 诉讼 法 第 34 条 的 规定 ， 适 用 法 律 援助 辩护 具有 以 下 几 个 特点 : (1) 法 律 
援助 辩护 必须 以 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 没有 委托 辩护 人 为 前 提 。 (2) 法 律 援 助 辩 
护 适 用 于 从 侦查 、 审 查 起 诉 到 审判 整个 刑事 诉讼 过 程 。 ( 3 ) 法 律 援助 辩护 只 能 
由 律师 担任 ， 其 他 人 不 得 担任 。 


根据 刑事 诉讼 法 第 34 条 和 第 267 条 的 规定 ， 法 律 援助 辩护 分 为 申请 法 
律 援助 和 通知 法 律 援助 两 种 类 别 : 


1. 申 请 法 律 援助 ， 是 指 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 因 经 济 困难 或 者 其 他 原因 
没有 委托 辩护 人 的 ， 本 人 及 其 近亲 属 可 以 向 法 律 援助 机 构 提 出 申请 。 对 于 符合 
法 律 援助 条 件 的 ， 法 律 援助 机 构 应 当 指派 律师 为 其 提供 辩护 。 对 于 在 押 的 犯罪 
嫌疑 人 、 被 告 人 ， 办案 机 关 收 到 其 提出 的 法 律 援助 申请 后 ， 应 尽快 转交 所 在 地 


的 法 律 援 助 机 构 。 土 


2. 通 知 法 律 援助 ， 是 指 在 具备 法 定 情 形 时 ， 由 侦查 机 关 、 检 察 机 关 和 
人 民法 院 直接 通知 法 律 援助 机 构 指 派 律师 提供 辩护 。 通 知 法 律 援助 具有 强制 
性 ， 一 旦 具备 法 定 情 形 ， 根 据 案件 所 处 的 诉讼 阶段 ， 相 应 的 办 案 机 关 承 担 通知 
法 律 援助 机 构 的 义务 ， 而 法 律 援助 机 构 接 到 通知 后 应 及 时 指派 律师 。 根 据 刑 事 
诉讼 法 的 规定 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 具有 下 列 情形 时 应 当 通知 法 律 援助 机 构 指 
派 律师 担任 辩护 人 : (1) B. BMA ; (2 ) 未 完全 未 失 辨 认 或 者 控制 自己 
行为 能 力 的 精神 病人 ; (3) 可 能 被 判处 无 期 徒刑 、 死 刑 (4) 未 成 年 人 。 此 
外 ， 高 级 人 民法 院 复核 死刑 案件 ， 被 告 人 没有 委托 辩护 人 的 ， 人 民法 院 应 当 通 
知 法 律 援助 机 构 指派 律师 为 其 提供 辩护 。 


根据 《解释 》 第 43 条 的 规定 ， 被 告 人 没有 委托 辩护 人 的 下 列 情形 ， 人 
民法 院 可 以 通知 法 律 援助 机 构 指 派 律师 为 其 提供 辩护 : (1) 共同 犯罪 案件 中 ， 
其 他 被 告 人 已 经 委托 辩护 人 ; (2) 有 重大 社会 影响 的 案件 ; (3 ) 人 民 检 察 院 
抗诉 的 案件 ; (4) 被 告 人 的 行为 可 能 不 构成 犯罪 ， (5) 有 必要 指派 律师 提供 
辩护 的 其 他 情形 。 对 于 这 些 情况 ， 人 民法 院 可 以 根据 具体 情况 裁量 决定 是 否 通 
知 法 律 援助 机 构 指派 律师 担任 辩护 人 ， 人 民法 院 决 定 不 通知 的 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 仍 可 申请 法 律 援助 。 


对 于 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 获得 法 律 援助 辩护 的 权利 ， 办 案 机 关 负 有 告 
知 义务 。 根 据 《 解 释 》 第 39 条 ， 人 民法 院 自 受 理 案件 之 日 起 3 日 内 ， 被 告 人 因 
经 济 困难 或 者 其 他 原因 没有 委托 辩护 人 的 ， 应 当 告 知 其 可 以 申请 法 律 援助 ; 被 
告 人 属于 应 当 提 供 法 律 援 助 情形 的 ， 应 当 告 知 其 将 依法 通知 法 律 援 助 机 构 指 派 
律师 为 其 提供 辩护 。《 规 则 》 第 36 条 规定 ， 人 民 检 察 院 自 收 到 移送 审查 起 诉 的 
案件 材料 之 日 起 3 日 以 内 ， 公 诉 部 门 应 当 告知 犯罪 嫌疑 人 如 果 经 济 困难 或 者 其 他 
原因 没有 聘请 辩护 人 的 ， 可 以 申请 法 律 援助 。 对 于 属于 通知 法 律 援助 情形 的 ,应 
当 告 知 犯 菲 嫌疑 人 有 权 获 得 法 律 援助 。 


根据 六 机 关 《 规 定 》 第 5 条 ， 对 于 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 、 公 安 机 关 通 


知 法 律 援 助 机 构 指 派 律师 提供 辩护 或 者 法 律 帮助 的 ， 法 律 援助 机 构 应 当 在 接 到 
通知 后 3 日 以 内 指派 律师 ， 并 将 律师 的 姓名 、 单 位 、 联 系 方式 书面 通知 人 民法 
院 、 人 民 检 察 院 、 公 安 机 关 。 


二 、 辩 护 人 的 范围 与 人 数 


辩护 人 ， 是 指 接受 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 委托 或 法 律 援助 机 构 的 指 
派 ， 帮 助 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 行使 辩护 权 ， 以 维护 其 合法 权益 的 人 。 


1. 可 以 担任 辩护 人 的 人 。 根 据 刑 事 诉 讼 法 第 32 条 的 规定 ， 辩 护 人 的 范 
围 包 括 : 


(1) 律师 。 律 师 是 指 依照 法 定 程序 取得 律师 资格 ， 并 且 经 过 登记 注 

册 ， 为 社会 提供 法 律 服务 的 执业 人 员 。 虽 然 取 得 律师 资格 但 未 登记 注册 的 ， 仍 
不 得 以 律师 身份 接受 委托 担任 辩护 人 。 人 律师 担任 辩护 人 具有 以 下 限制 : 律师 担 
任 各 级 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 组 成 人 员 期 间 ， 不 得 执业 ; 审判 人 员 和 人 民法 
院 其 他 工作 人 员 从 人 民法 院 离 任 后 2 年 内 ， 检 察 人员 从 人 民 检 察 院 离 任 后 2 年 内 ， 
不 得 以 律师 身份 担任 辩护 人 ; 现役 军人 成 为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 ， 可 以 聘请 
军队 中 的 或 者 地 方 的 律师 作为 辩护 人 ; 外 国人 、 无 国籍 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 
委托 律师 辩护 的 ， 只 能 委托 中 国 律师 作为 辩护 人 。 


(2) 人 民团 体 或 者 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 所 在 单位 推荐 的 人 。 由 于 我 国 
目前 律师 的 规模 不 能 完全 满足 实际 需要 ， 为 了 有 效 地 维护 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 
的 合法 权益 ， 工 会 、 妇 联 、 共 青 团 、 学 联 等 群众 性 团体 以 及 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 
人 所 在 单位 ， 可 以 推荐 执业 律师 以 外 的 公民 担任 辩护 人 。 


(3) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 监护 人 、 亲 友 。 所 谓 监护 人 ， 是 指 对 未 成 
年 人 和 无 行为 能 力 或 限制 行为 能 力 的 精神 病人 承担 保护 其 人 身 、 财 产 和 其 他 合 
法 权益 责任 的 人 或 单位 。 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 亲属 、 朋 友 都 可 接受 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 及 其 法 定 代 理 人 的 委托 担任 辩护 人 。 人 允许 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 监 
护 人 、 杂 友 担 任 辩 护 人 ， 主 要 是 考虑 他 们 同 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 关系 比较 亲 
近 ， 比 较 了 解 情 况 ， 有 助 于 协助 其 行使 辩护 权 。 


律师 、 人 民团 体 、 被 告 人 所 在 单位 推荐 的 人 以 及 被 告 人 的 监护 人 、 亲 
友 ， 被 委托 为 辩护 人 的 ， 办 案 机 关 应 当 核 实 其 身份 证 明和 授权 委托 书 。 


2. 不 能 担任 辩护 人 的 人 。 根 据 刑事 诉讼 法 和 相关 司法 解释 的 规定 ， 下 
列 人 员 不 得 担任 辩护 人 : (1) 正在 被 执行 刑罚 或 者 处 于 缓刑 、 假 释 考 验 期 间 的 
A; (2) 依法 被 剥夺 、 限 制 人 身 自由 的 人 ; (3) 无 行为 能 力 或 限制 行为 能 
BIA; (4) 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 、 公 安 机 关 、 国 家 安全 机 关 、 监 狱 的 现职 
员 ; (5 ) 人 民 陪 审 员 ; (6) 与 本 案 审理 结果 有 利害 关系 的 人 ; (7) 外 国人 
或 者 无 国籍 人 。 其 中 ,上 述 第 (4)、 (5). (6). (7) 项 规定 的 人 员 ， 如 
果 是 被 告 人 的 监护 人 或 者 近亲 属 ， 由 被 告 人 委托 担任 辩护 人 的 ， 也 可 以 准许 。 


根据 《解释 》 第 36 条 和 《规则 》 第 39 条 的 规定 ， 审 判 人 员 和 人 民法 院 


其 他 工作 人 员 从 人 民法 院 离 任 后 ， 或 者 检察 人 员 从 人 民 检 察 院 离 任 后 ， 不 得 担 
任 原 任职 法 院 或 检察 院 所 办 理 案 件 的 辩护 人 。 审 判 人 员 和 人 民法 院 其 他 工作 人 
员 的 配偶 、 子 女 或 者 父母 ， 检 察 人 员 的 配偶 、 子 女 ， 不 得 担任 其 任职 法 院 或 检 
察 院 所 办 理 案 件 的 辩护 人 。 但 上 述 情况 中 如 果 是 作为 被 告 人 的 监护 人 、 近 亲属 
进行 辩护 的 ， 可 以 担任 辩护 人 。 


3. 辩 护 人 的 人 数 。 


刑事 诉讼 法 第 32 条 规定 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 除 自己 行使 辩护 权 以 
外 ， 还 可 以 委托 一 至 二 人 作为 辩护 人 ， 即 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 最 多 可 以 委托 两 
名 辩护 人 。 


在 共同 犯罪 案件 中 ， 由 于 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 之 间 存 在 着 利害 关系 ， 
所 以 ， 一 名 辩护 人 不 得 同时 接受 两 名 以 上 同 案 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 委托 ， 作 
为 他 们 的 共同 辩护 人 。 同 样 基于 利害 关系 的 考虑 ， 一 名 辩护 人 也 不 得 为 两 名 以 
上 的 未 同 案 处 理 但 实施 的 犯罪 存在 关联 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 辩护 。 


、 辩 护 人 的 诉讼 地 位 


辩护 人 在 刑事 诉讼 中 的 法 律 地 位 是 独立 的 诉讼 参与 人 ， 是 犯罪 嫌疑 

人 、 被 告 人 合法 权益 的 专门 维护 者 。 辩 护 人 依 自己 的 意志 依法 进行 辩护 ， 独 立 

raved 维护 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 合法 权益 ， 但 不 得 为 委托 人 谋求 非法 权 
。 关 于 辩护 人 的 诉讼 地 位 ， 主要 应 从 以 下 几 方面 理解 : 


1. 辩 护 人 在 刑事 诉讼 中 只 承担 辩护 职能 ， 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 合法 
权益 的 专门 维护 者 。 辩 护 人 在 刑事 诉讼 中 一 般 不 能 检举 、 揭 发 犯罪 嫌疑 人 、 被 
告 人 已 经 实施 的 犯罪 行为 。 


2. 辩 护 人 是 独立 的 诉讼 参与 人 。 辩 护 人 与 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 天 
系 ， 不 同 于 诉讼 代理 人 和 当事人 的 关系 。 辩 护 律师 参与 诉讼 是 履行 法 律 规定 的 
职责 ， 而 不 是 基于 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 授权 。 虽 然 在 委托 辩护 中 ， 辩 护 人 要 
在 接受 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 委托 以 后 才能 取得 辩护 资格 ， 但 是 辩护 人 在 接受 委 
托 以 后 ， 在 法 律 上 享有 独立 的 诉讼 地 位 ， 以 自己 的 名 义 ， 根 据 对 事实 的 掌握 和 
对 法 律 的 理解 ， 独 立 进行 辩护 ， 不 受 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 意思 表示 的 约束 ， 不 
是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 “代言 人 ” 


3. 辩 护 人 在 刑事 诉讼 中 所 维护 的 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 合法 权益 
而 不 是 非法 权益 。 因 此 辩护 人 只 能 依据 事实 和 法 律 为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 进行 
辩护 ， 而 不 能 为 其 当事人 谋取 非法 利益 , 更 不 得 教唆 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 翻 
供 ， 帮 助 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 威胁 、 引诱 证 人 改变 > 证言 或 者 进行 其 他 妨碍 诉讼 
的 活动 。 


四 、 辩 护 人 的 责任 


刑事 诉讼 法 第 35 条 规定 ， 辩 护 人 的 责任 是 根据 事实 和 法 律 ， 提 出 犯罪 
嫌疑 人 、 被 告 人 无 罪 、 罪 轻 或 者 减轻 、 免 除 其 刑事 责任 的 材料 和 意见 ， 维 护 犯 


罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 诉讼 权利 和 其 他 合法 权益 。 


1. 从 实体 上 为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 辩护 ， 即 根据 事实 和 法 律 ， 提 出 证 
明 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 无 罪 、 罪 轻 或 者 碱 轻 、 免 除 其 刑事 责任 的 材料 和 意见 ， 
帮助 公安 司法 机 关 全 面 了 解 案情 ， 正 确 适 用 法 律 ， 依 法 公正 处 理 案件 。 


2. 从 程序 上 为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 辩护 。 帮 助 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 依 
法 正确 行使 自己 的 诉讼 权利 ， 并 在 发 现 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 诉讼 权利 受到 侵 
犯 时 ， 向 公安 司法 机 关 提 出 意见 ， 要 求 依法 制止 ， 或 向 有 关 单 位 提出 控告 


3. 为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 提供 其 他 法 律 帮 助 。 辩 护 人 应 当 解 答 犯罪 嫌 
疑 人 、 被 告 人 提出 的 有 关 法 律 问题 ， 为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 代 写 有 天 文书 ， 案 
件 宣 判 后 ， 应 当 了 解 被 告 人 的 态度 ， 征 求 其 对 判决 的 意见 以 及 是 否 提起 上 诉 


五 、 辩 护 人 的 权利 


1. 阅 卷 权 。 辩 护 律师 行使 阅卷 权 ， 无 需 办 案 机 关 的 批准 ， 而 其 他 辩护 
人 行使 阅卷 权 则 需要 人 民法 院 或 人 民 检察 院 的 许可 。 刑 事 诉讼 法 第 38 条 规定 ， 
辩护 律师 自 人 民 检 察 院 对 案件 审查 起 诉 之 日 起 ,可 以 查阅 、 摘 抄 、 复 制 本 案 的 
案卷 材料 。 其 他 辩护 人 经 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 许可 ， 也 可 以 查阅 、 摘 抄 、 复 
制 上 述 材料 。 这 里 需要 注意 几 个 问题 : (1) 案卷 材料 是 指 包 括 诉讼 文书 和 证 据 
材料 在 内 的 案卷 中 的 所 有 材料 。 但 合议 庭 、 审 判 委员 会 的 讨论 记录 以 及 其 他 依 
法 不 公开 的 材料 不 得 查阅 、 摘 抄 、 复 制 。 (2 ) 复制 案卷 材料 的 具体 方法 包括 复 
El, 7088. FBS. (3) 辩护 人 行使 阅卷 权 的 起 始 时 间 是 人 民 检 察 院 对 案件 审 
查 起 诉 之 日 起 。 在 审查 起 诉 阶 段 ， 辩 护 人 应 当 到 人 民 检 察 院 阅卷 ; 案件 起 诉 到 
人 民法 院 后 ， 辩 护 人 应 当 到 人 民法 院 阅 卷 。 (4 ) 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 应当 为 
辩护 人 查阅 、 摘 抄 、 复 制 案卷 材 料 提供 便利 和 充分 的 时 间 。 辩 护 人 、 诉 讼 代理 
人 复制 案卷 材料 的 ， 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 只 收取 工本 费 ; 法 律 援助 律师 复制 
必要 的 案卷 材料 的 ， 应 当 免 收 或 者 减 收 费用 。 


赋予 辩护 人 阅卷 权 ， 是 为 了 保障 辩护 人 能 够 更 全 面 地 了 解 案件 情况 和 
控 方 所 掌握 的 证 据 材 料 ， 以 更 好 的 准备 辩护 。 在 侦查 阶段 ， 辩 护 律师 虽然 不 享 
有 阅卷 权 ， 但 也 可 以 向 侦查 机 关 了 解 犯罪 嫌疑 人 涉嫌 的 徘 名 和 案件 有 关 情 况 
以 准备 辩护 。 根 据 六 机 关 《 规 定 》 第 6 条 ， 辩 护 律师 在 侦查 期 间 可 以 向 侦查 机 关 
了 解 的 事项 包括 : 犯罪 嫌疑 人 涉嫌 的 罪名 ， 当 时 已 查 明 的 该 罪 的 主要 事实 ， 犯 
徘 嫌疑 人 被 采取 、 变 更 、 解 除 强制 措施 的 情况 以 及 侦查 机 关 延 长 侦查 螺 押 期 限 


等 情况 


2. 会 见 通信 权 。 根 据 刑 事 诉 讼 法 第 37 条 的 规定 ， 辩 护 律师 可 以 同 在 押 
的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 会 见 和 通信 。 其 他 辩护 人 经 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 许 
可 ， 也 可 以 同 在 押 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 会 见 和 通信 。 


辩护 律师 要 求 会 见 在 押 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 ， 应 当 携 带 律 师 执 业 
证 书 、 律 师 事务 所 证 明和 委托 书 或 者 法 律 援助 公函 ， 对 于 辩护 律师 携 囊 上 述 材 


料 的 ， 看 守 所 应 当 及 时 安排 会 见 ， 保 证 辩护 律师 在 48 小 时 以 内 见 到 在 押 的 犯罪 
嫌疑 人 、 被 告 人 。 对 于 危害 国家 安全 犯罪 案件 、 恐 怖 活动 犯罪 案件 和 特别 重大 
贿赂 犯罪 案件 ， 辩 护 律师 在 侦查 期 间 要 求 会 见 在 押 的 犯罪 嫌疑 人 ， 应 当 经 侦查 
机 关 许可 。 辩 护 律师 会 见 在 押 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 可 以 了 解 有 关 案 件 情 

况 ， 提 供 法 律 咨询 等 ; 自 案件 移送 审查 起 诉 之 日 起 ， 可 以 向 犯罪 嫌疑 人 人、 被告 
人 核实 有 关 证 据 。 辩 护 律师 会 见 犯 罪 嫌 颖 人、 被 告 人 时 不 被 监听 。 其 他 辩护 人 
经 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 许可 ， 也 可 以 与 在 押 的 犯罪 嫌疑 人 人、 被告 人 会 见 、 通 


信 。 


辩护 律师 可 以 同 被 监视 居住 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 会 见 和 通信 ， 除 涉 
嫌 危 害 国 家 安全 犯罪 案件 、 恐 怖 活动 犯罪 案件 和 特别 重大 贿赂 犯罪 案件 外 ， 无 
需 经 办 案 机 关 许 可 ， 会 见 同 样 不 被 监听 。 


根据 《规则 》 第 45 条 的 规定 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 属 于 特别 重大 贿赂 
犯罪 : (1 ) 涉嫌 贿赂 犯罪 数额 在 50 万 元 以 上 ,犯罪 情节 恶劣 的 ; (2) 有 重大 社 
会 影响 的 ; (3 ) 涉及 国家 重大 利益 的 。 对 于 此 类 犯罪 ， 犯 罪 嫌疑 人 被 霸 押 或 者 
监视 居住 的 ， 人民 检察 院 侦查 部 门 应 当 在 将 犯罪 嫌疑 人 送 交 看 守 所 或 者 送 交 公 
安 机 天 执行 时 书面 通知 看 守 所 或 者 公安 机 关 。 辩 护 律师 在 侦查 期 间 提出 会 见 在 
押 或 者 被 监视 居住 的 犯罪 嫌疑 人 的 ， 人 民 检 察 院 侦查 部 门 应 当 提出 是 否 许可 的 


意见 ， 在 3 日 以 内 报 检察 长 决定 并 答复 辩护 律师 。 土 


为 保障 特别 重大 贿赂 犯罪 辩护 人 的 会 见 权 ，《 规 则 》 第 46 条 还 规定 ， 
特别 重大 贿赂 犯罪 案件 ， 在 有 碍 侦查 的 情形 消失 后 ， 人 民 检 察 院 应 当 通 知 看 守 
所 或 者 执行 监视 居住 的 公安 机 关 和 辩护 律师 ， 辩 护 律师 可 以 不 经 许可 直接 会 见 
犯罪 嫌疑 人 。 对 于 特别 重大 贿赂 犯罪 案件 ， 人 民 检 察 院 在 侦查 终结 前 应 当 许可 
辩护 律师 会 见 犯 罪 嫌 疑 人 。 


律师 担任 辩护 人 和 其 他 人 员 担 任 辩护 人 在 审 前 程序 中 所 享有 的 会 见 通 
信和 权 并 不 完全 一 致 。 根 据 《 规 则 》 第 48 条 的 规定 ， 人 民 检 察 院 许可 律师 以 外 的 
辩护 人 同 在 押 或 者 被 监视 居住 的 犯罪 嫌疑 人 通信 的 ， 可 以 要 求 看 守 所 或 者 公安 
机 关 将 书信 送 交 人 民 检 察 院 进行 检查 。 对 于 律师 以 外 的 辩护 人 申请 查阅 、 摘 
抄 、 复 制 案卷 材料 或 者 申请 同 在 押 、 被 监视 居住 的 犯罪 嫌疑 人 会 见 和 通信 ， 具 
有 下 列 情形 之 一 的 ， 人 民 检 察 院 可 以 不 予 许可 : (1) 同 案 犯罪 嫌疑 人 在 逃 的 ; 
(2) 案件 事实 不 清 ， 证 据 不 足 ， 或 者 遗漏 罪行 、 遗 漏 同 案犯 罪 嫌疑 人 需要 补充 
侦查 的 ; 〈3 ) 涉及 国家 秘密 或 者 商业 秘密 的 ;( 4 ) 有 事实 表明 存在 串 供 、 毁 
灭 、 伪 造 证 据 或 者 危害 证 人 人 身 安 全 可 能 的 。 


3. 调 查 取证 权 。 


一 是 辩护 律师 向 证 人 或 者 其 他 有 关 单 位 和 个 人 取证 。 辩 护 律师 经 证 人 
或 者 其 他 有 关 单 位 和 个 人 同意 ， 可 以 向 他 们 收集 与 本 案 有 关 的 材料 。 


二 是 辩护 律师 向 被 害 人 或 者 其 近亲 属 、 被 害 人 提供 的 证 人 取证 。 辩 护 
律师 经 人 民 检 察 院 或 者 人 民法 院 许 可 ， 并 且 经 被 害 人 或 者 其 近亲 属 、 被 害 人 提 


供 的 证 人 同意 ， 可 以 向 他 们 收集 与 本 案 有 关 的 材料 。 根 据 《解释 》 第 50 条 的 规 
定 ， 辩 护 律师 申请 向 被 害 人 及 其 近亲 属 、 被 害 人 提供 的 证 人 收集 与 本 案 有 关 的 
材料 ， 人 民法 院 认为 确 有 必要 的 ， 应 当 签 发 准许 调查 书 。 


三 是 辩护 律师 申请 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 代 为 调查 取证 。 根 据 最 高 
察 院 《规则 》 第 52 条 , 案件 移送 审查 起 诉 后 , 辩护 律师 申请 人 民 检察 院 收 
集 、 调 取证 据 的 ,人 民 检 察 院 认 为 需要 收集 、 调 取证 据 的 ， 应 当 决 定 收集 、 调 
取 并 制作 笔录 附 卷 ; 决定 不 予 收集 、 调 取 的 ， 应 当 书 面 说 明理 由 。 人 民 检 察 院 
根据 辩护 律师 的 申请 收集 、 调 取证 据 时 ， 辩护 律师 可 以 在 场 。 根 据 最 高 人 民法 
院 《 解 释 》 第 51 条 、 第 52 条 ， 辩 护 律师 向 证 人 或 者 其 他 有 关 单 位 、 个 人 收集 、 
调 取 与 本 案 有 关 的 材料 ， 因 证 人 或 者 有 关 单 位 、 个 人 不 同意 ， 申 请 人 民法 院 收 
集 、 调 取 ， 或 者 申请 通知 证 人 出 庭 作 证 ， 人 民法 院 认 为 有 必要 的 ， 应 当 同 意 。 
而 辩护 律师 直接 申请 人 民法 院 收 集 、 调 取证 据 ， 人民 法院 认为 确 有 收集 、 调 取 
必要 ， 且 不 宜 或 者 不 能 由 辩护 律师 收集 、 调 取 的 ， 应 当 同意 。 人 民法 院 对 于 辩 
护 律师 调查 取证 的 申请 ， 应 当 在 5 日 内 作出 决定 。 人 民法 院 收 集 、 调 取证 据 材 料 
时 ， 辩 护 律师 可 以 在 场 。 人 民法 院 收 集 、 调 取证 据 材 料 后 ， 应 当 及 时 通知 辩护 
律师 查阅 、 摘 抄 、 复制 ， 并 告知 人 民 检 察 院 。 


四 是 辩护 人 申请 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 调 取 未 随 案 移送 的 证 明 犯 罪 嫌 
疑 人 、 被 告 人 无 罪 或 罪 轻 的 证 据 。 辩 护 人 认为 在 侦查 、 审 查 起 诉 期 间 公安 机 
关 、 人 民 检 察 院 收集 的 证 明 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 无 罪 或 者 罪 轻 的 证 据 材 料 未 随 
案 移 送 的 ， 可 以 申请 人 民法 院 调 取 ， 申 请 调 取 的 ， 应 当 以 书面 形式 提出 ， 并 提 
供 相关 线索 或 者 材料 。 人 民法 院 接 受 申 请 后 ， 应 当 向 人 民 检 察 院 调 取 。 人 民 检 
察 院 移送 相关 证 据 材料 后 ， 人 民法 院 应 当 及 时 通知 辩护 人 。 辨 护 人 也 可 以 申请 
人 民 检 察 院 向 公安 机 关 调 取 。 


4. 申 请 解除 期 限 届满 的 强制 措施 的 权利 。 刑 事 诉讼 法 第 97 条 规定 ， 犯 
罪 嫌疑 人 、 被 告 人 及 其 法 定 代理 人 、 近 亲属 或 者 辩护 人 对 于 人 民法 院 、 人 民 检 
察 院 或 者 公安 机 关 采 取 强 制 措施 期 限 届满 的 ， 有 权 要 求解 除 强 制 措 施 。 


5. 获 得 通知 权 。 获 得 通知 权 是 指 辩护 人 在 办 案 机 关 在 进行 相应 诉讼 活 
动 时 有 接 获 相应 通知 的 权利 。 刑 事 诉 讼 法 第 160 条 规定 ， 公 安 机 关 侦 查 终结 移 
送审 查 起 诉 时 ， 应 当 同 时 将 案件 移送 情况 告知 犯罪 嫌疑 人 及 其 辩护 律师 。 刑 事 
诉讼 法 第 182 条 规定 ， 人 民法 院 决 定 开庭 审判 后 ， 应 当 将 人 民 检 察 院 的 起 诉 书 
副本 至 迟 在 开庭 10 日 以 前 送 达 被 告 人 及 其 辩护 人 。 人 民法 院 应 当 在 开庭 3 日 以 
前 将 开庭 的 时 间 、 地 点 通知 辩护 人 。 根 据 《 解 释 》 第 44 条 ， 对 于 人 民法 院 通知 
法 律 援助 机 构 指 派 律师 提供 辩护 的 ， 应 当 将 法 律 援助 通知 书 、 起 诉 书 副本 或 者 
判决 书 送 达 法 律 援助 机 构 ; 决定 开庭 审理 的 ， 除 适用 简易 程序 审理 的 以 外 ， 应 
当 在 开庭 15 日 前 将 上 述 材料 送 达 法 律 援助 机 构 。 法 律 援助 通知 书 应 当 写 明 案 
由 、 被 告 人 姓名 、 提 供 法 律 援助 的 理由 、 审 判 人 员 的 姓名 和 联系 方式 ; 已 确定 
开庭 审理 的 ， 应 当 写 明 开 庭 的 时 间 、 地 点 。 刑 事 诉 讼 法 第 196 条 规定 ， 人 民法 
院 应 当 判 决 书 送 达 辩 护 人 和 诉讼 代理 人 。 


6. 参 加 法 庭 调查 和 辩论 权 。 在 法 庭 调 查 阶 段 ， 辩 护 人 在 公诉 人 讯问 被 


告 人 后 经 审判 长 许可 ， 可 以 向 被 告 人 发 问 ; 经 审判 长 许可 ,可 以 对 证 人 、 鉴 定 
人 发 问 ; 法 庭审 理 中 ， 辩 护 人 有 权 申 请 通知 新 的 证 人 到 庭 ， 调 取 新 的 物证 ， 重 
新 鉴定 或 者 勘 验 。 在 法 庭 辩 论 阶段 ， 辩护 人 可 以 对 证 据 和 案件 情况 发 表意 见 并 
且 可 以 和 控 方 展开 辩论 。 


7. 提 出 意见 权 。 提 出 意见 权 是 指 辩护 人 在 不 同 诉讼 阶段 向 办 案 机 天 提 
出 辩护 意见 的 权利 。 根 据 刑 事 诉讼 法 第 86 条 和 第 269 条 的 规定 ， 人 民 检 察 院 审 
查 批 准 逮 捕 ， 可 以 听取 辩护 律师 的 意见 ; 辩护 律师 提出 要 求 的 ， 应 当 听 取 辩 护 
律师 的 意见 。 对 未 成 年 人 审查 批捕 ， 必须 听取 辩护 人 意见 。 根 据 刑事 诉讼 法 第 
159 条 的 规定 ， 在 案件 侦查 终结 前 ， 辩 护 律师 提出 要 求 的 ， 侦 查 机 关 应 当 听 取 
辩护 律师 的 意见 ， 并 记录 在 案 。 辩 护 律师 提出 书面 意见 的 ， 应 当 附 卷 。 根 据 刑 
事 诉 讼 法 第 170 条 的 规定 ， 人 民 检 察 院 审查 起 诉 ， 应 当 讯问 犯罪 嫌疑 人 ， 听 取 
辩护 人 、 被 害 人 及 其 诉讼 代理 人 的 意见 ， 并 记录 在 案 。 辩 护 人 、 被 害 人 及 其 诉 
讼 代理 人 提出 书面 意见 的 ， 应 当 附 卷 。 根 据 刑事 诉讼 法 第 240 条 的 规定 ， 最 高 
人 民法 院 复核 死刑 案件 ， 应 当 讯问 被 告 人 ， 辩 护 律师 提出 要 求 的 ， 应 当 听 取 辩 
护 律师 的 意见 。 


8. 申 诉 控告 权 。 根 据 刑 事 诉 讼 法 第 47 条 的 规定 ， 辩 护 人 、 诉 讼 代理 人 
认为 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 及 其 工作 人 员 阻 碍 其 依法 行使 诉讼 权利 
的 ， 有 权 向 同 级 或 者 上 一 级 人 民 检 察 院 申诉 或 者 控告 。 人 民 检 察 院 对 申诉 或 者 
空 告 应 当 及 时 进行 审查 ， 对 情况 属实 的 ， 通 知 有 关机 关 予 以 纠正 。《 规 则 》 第 
57 条 规定 了 可 以 申诉 和 控告 的 具体 情形 。 根 据 《 规 则 》 第 58 条 的 规定 ， 辩 护 
人 、 诉 讼 代理 人 认为 其 依法 行使 诉讼 权利 受到 阻碍 向 人 民 检 察 院 申诉 或 者 控告 
的 ， 人 民 检 察 院 应 当 在 受理 后 10 日 以 内 进行 审查 ， 情 况 属实 的 ， 经 检察 长 决 
定 ， 通 知 有 关机 关 或 者 本 院 有 关 部 门 、 下 级 人 民 检 察 院 予以 纠正 ， 并 将 处 理 情 
况 书面 答复 提出 申诉 或 者 控告 的 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 。 


9. 人 身 保障 权 。 对 于 辩护 人 在 履行 辩护 职责 时 涉嫌 犯罪 的 ， 在 应 当 追 
究 刑 事 责任 的 同时 ， 也 应 从 保障 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 辩护 权 的 角度 给 予 辩护 人 
相应 的 人 身 保障 。 根 据 刑 事 诉 讼 法 第 42 条 第 2 款 的 规定 ， 辩 护 人 涉嫌 犯罪 的 ， 
应 当 由 办 理 辩 护 人 所 承办 案件 的 侦查 机 关 以 外 的 侦查 机 关 办 理 。 辩 护 人 是 律师 
的 ， 应 当 及 时 通知 其 所 在 的 律师 事务 所 或 者 所 属 的 律师 协会 。 根 据 六 机 关 《 规 
定 》 第 9 条 ， 公 安 机 关 、 人 民 检 察 院 发 现 辩 护 人 涉嫌 犯罪 ， 或 者 接受 报案 、 控 
告 、 举 报 、 有 关机 关 的 移送 ， 依 照 侦查 管辖 分 工 进行 审查 后 认为 符合 立案 条 件 
的 ， 应 当 按 照 规定 报请 办 理 辩护 人 所 承办 案件 的 侦查 机 关 的 上 一 级 侦查 机 关 指 
定 其 他 侦查 机 关 立 案 侦查 ， 或 者 由 上 一 级 侦查 机 天 立案 侦查 。 不 得 指定 办 理 辩 
护 人 所 承办 案件 的 侦查 机 关 的 下 级 侦查 机 关 立 案 侦查 。 


10. 保 密 权 。 根 据 刑事 诉讼 法 第 46 条 的 规定 ， 辩 护 律师 对 于 在 执业 活动 
中 知悉 的 委托 人 的 有 关 情 况 和 信息 ， 有 权 予 以 保密 。 从 保守 委托 人 秘密 的 角 
度 ， 辩 护 律师 的 这 项 权利 同时 也 是 其 应 当 履 行 的 义务 。 


11. 拒 绝 辩 护 权 。 如 果 遇 有 当事人 委托 事项 违法 或 者 委托 人 利用 律师 提 
供 的 服务 从 事 违法 活动 或 者 委托 人 隐瞒 事实 的 情形 ， 律 师 有 权 拒 绝 辩 护 。 


六 、 辩 护 人 的 义务 


根据 刑事 诉讼 法 及 相关 司法 解释 ， 辩护 人 的 义务 主要 包括 : (1) 辩护 
律师 和 其 他 辩护 人 不 得 帮助 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 隐匿 、 毁 灭 、 伪 造 证 据 或 者 串 
供 ， 不 得 威胁 、 引 诱 证 人 作伪 证 及 进行 其 他 干扰 司法 机 关 诉 讼 活动 的 行为 。 否 
则 ， 应当 依 法 追究 法 律 责任 。( 2 ) 辩护 人 接受 委托 后 ， 应 当 及 时 告知 办 理 案件 
的 机 关 其 接受 委托 的 情况 。 根 据 《 解 释 》 第 46 条 ， 审 判 期 间 ， 辩 护 人 接受 被 告 
人 委托 的 ， 应 当 在 接受 委托 之 日 起 3 日 内 ， 将 委托 手续 提交 人 民法 院 。 法 律 援助 
机 构 决 定 为 被 告 人 指派 律师 提供 辩护 的 ， 承 办 律师 应 当 在 接受 指派 之 日 起 3 日 
内 ， 将 法 律 援助 手续 提交 人 民法 院 。 ( 3 ) 辩护 人 收集 的 有 关 犯 罪 嫌疑 人 不 在 犯 
罪 现 场 、 未 达到 刑事 责任 年 龄 、 属 于 不 负 刑 事 责任 的 精神 病人 的 证 据 ， 应 当 及 
时 告知 公安 机 天、 人民 检 察 院 ， 以 避免 对 不 必要 的 案件 进行 侦查 和 审查 起 诉 ， 
节约 司法 资源 。( 4 ) 辩护 律师 对 在 执业 活动 中 知悉 的 委托 人 或 者 其 他 人 ， 准 备 
或 正在 实施 危害 国家 安全 、 公 共 安 全 以 及 严重 危害 他 人 人 身 安 全 的 犯罪 的 ， 应 
当 及 时 告知 司法 机 关 ， 但 公安 司法 机 关 应 当 为 辩护 律师 保密 。 (5) 会 见 在 押 犯 
罪 嫌 颖 人、 被告 人 时 ， 应 当 遵 守 看 管 场所 的 规定 。 (6 ) 参加 法 庭审 判 时 要 遵守 
法 庭 秩序 。 (7 ) 未 经 人 民 检察 院 或 者 人 民法 院 许 可 ， 不 得 向 被 害 人 或 被 害 人 提 
供 的 证 人 收集 与 本 案 有 关 的 材料 。( 8 ) 不 得 违反 规定 会 见 法 官 、 检 察 官 以 及 其 
他 有 关 工 作 人 员 ; 向 法 官 、 检 察 官 以 及 其 他 有 关 工作 人 员 行 贿 ， 介 绍 贿赂 或 者 
指使 、 诱 导 当 事 人 行贿 ， 或 者 以 其 他 不 正当 方式 影响 法 官 、 检 察 官 以 及 其 他 有 
天 工作 人 员 依法 办 理 案件 。 


示例 


关于 辩护 律师 在 刑事 诉讼 中 享有 的 权利 和 承担 的 义务 ， 下 列 哪 一 说 法 
是 正确 的 ? 〈2012 年 试卷 二 第 25 题 ) 


A. 在 侦查 期 间 可 以 向 犯罪 嫌疑 人 核实 证 据 
B. 会 见 在 押 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 可 以 了 解 案件 有 关 情 况 
C. 收 集 到 的 有 利于 犯罪 嫌疑 人 的 证 据 ， 均 应 及 时 告知 公安 机 关 、 检 察 


D. 在 执业 活动 中 知悉 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 曾经 实施 犯罪 的 ， 应 及 时 告 
知 司法 机 关 


【参考 答案 及 简要 提示 】B。 本题 考查 的 是 辩护 律师 在 刑事 诉讼 中 的 权 
利 义 务 ， 重 点 要 掌握 原则 规定 与 例外 规定 。 依 照 法 律 规 定 ， 检 察 院 对 案件 审查 
起 诉 之 日 起 ， 辩 护 律师 可 以 行使 阅卷 权 ， 可 以 向 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 核实 有 天 
证 据 ，A 项 错误 。 辩 护 律师 收集 到 的 有 利于 犯罪 嫌疑 人 的 证 据 ， 只 有 不 在 犯罪 现 
场 、 未 达 刑 事 责 任 年 龄 和 属于 不 负 刑事 责任 的 精神 病人 三 方面 的 证 据 才 应 当 及 
时 告知 公安 机 关 、 检 察 院 ， 而 不 是 将 收集 到 的 所 有 有 利于 犯罪 嫌疑 人 的 证 据 ， 
均 及 时 告知 公安 机 关 、 检 察 院 。D 项 错误 在 于 ， 辩 护 律师 应 当 将 其 所 知悉 的 委 
托 人 或 者 他 人 准备 或 者 正在 实施 危害 国家 安全 、 公 共 安 全 以 及 严重 危害 他 人 人 


身 安全 的 犯罪 及 时 告知 公安 司法 机 关 ， 而 不 是 将 曾经 实施 的 犯罪 告知 公安 司法 
机 关 。 


七 、 拒 绝 辩 护 


刑事 诉讼 中 有 两 种 拒绝 辩护 : 一 种 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 拒绝 辩护 人 
为 其 辩护 ; 另 一 种 是 律师 拒绝 继续 为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 辩护 。 


1. 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 拒绝 辩护 人 为 其 辩护 。 刑 事 诉讼 法 第 43 条 规 
定 ， 在 审判 过 程 中 ， 被 告 人 可 以 拒绝 辩护 人 继续 为 他 辩护 ， 也 可 以 另行 委托 辩 
护 人 辩护 。 辩 护 权 的 主体 是 犯罪 嫌疑 人 和 被 告 人 ， 辩 护 权 从 根本 上 讲 是 犯罪 嫌 
疑 人 、 被 告 人 的 诉讼 权利 ， 辩 护 人 的 辩护 权 派 生 于 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 。 所 
以 ， 刑 事 诉 讼 法 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 拒绝 辩护 权 没 有 作出 理由 限制 。 一 经 
提出 ， 就 应 当 生 效 。 虽 然 刑事 诉讼 法 未 对 侦查 、 审 查 起 诉 阶段 拒绝 辩护 做 出 规 
定 ， 但 由 于 犯罪 嫌疑 人 在 侦查 阶段 即 可 委托 辩护 人 ， 如果 犯 罪 嫌疑 人 在 侦查 阶 
段 、 审 查 起 诉 阶段 拒绝 辩护 人 继续 辩护 或 要 求 更 换 辩 护 人 ， 也 应 当 参 照 本 条 规 
定 进 行 处 理 。 


对 于 由 法 律 援助 机 构 指派 律师 担任 辩护 人 的 ， 犯 罪 嫌疑 人 人、 被告 人 坚 
持 自己 行使 辩护 权 ， 拒 绝 法 律 援助 机 构 指 派 的 律师 为 其 辩护 ， 有 正当 理由 的 ， 
应 当 准 许 。 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 如 果 属 于 盲 、 人 礁 、 哑 人 ， 尚 未 完全 形 失 辨认 或 
者 控制 自己 行为 能 力 的 精神 病人 ， 可 能 被 判处 无 期 徒刑 、 死 刑 和 未 成 年 人 的 , 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 需 另 行 委托 辩护 人 ， 或 者 通知 法 律 援助 机 构 另 行 指派 律师 
为 其 提供 辩护 。 


2. 律 师 拒 绝 继续 为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 辩护 。 


我 国 律师 法 第 32 条 规定 ， 律 师 接受 委托 后 ， 无 正当 理由 的 ， 不 得 拒绝 
辩护 或 者 代理 。 但 是 ， 委 托 事项 违法 、 委 托 人 利用 律师 提供 的 服务 从 事 违 法 活 
动 或 者 委托 人 故意 隐瞒 与 案件 有 关 的 重要 事实 的 ， 律 师 有 权 拒绝 辩 护 或 者 代 
理 。 可 见 ， 与 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 拒绝 辩护 不 同 ， 律 师 拒绝 继续 为 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 辩护 具有 严格 的 法 定 条 件 。 


八 、 辩 护 词 的 基本 格式 与 写法 


辩护 词 是 辩护 人 在 法 庭 辩论 中 的 首 轮 发 言 。 辩 护 词 的 目的 在 于 向 法 庭 
发 表 维护 被 告 人 权益 的 结论 性 辩护 意见 ， 是 辩护 人 在 型 事 诉讼 中 买 现 其 辩护 职 
能 的 重要 手段 。 辩 护 词 一 般 包 括 首部 、 正 文 、 结 束 语 三 部 分 


1. 首 部 。 


辩护 词 的 首部 主要 包括 三 部 分 ， 即 标题 、 eee ee ee 
前 言 部 分 应 当 说 明 : 第 一 , 法 性 ， 即 是 受 被 告 人 的 委托 还 是 
法 律 援助 机 构 的 指派 。 实 践 中 , 要 说 明 是 受 哪 一 律师 事务 所 的 指派 。 第 
=e) aati LEFEAIATOHYLIE 如 查阅 案卷 、 会 见 被 告 人 、 调 查 了 
解 案情 等 ， 以 便 向 法 庭 表 明 ， 自 己 的 辩护 意见 是 有 根据 的 。 第 三 ， 也 可 在 前 言 


部 分 开门 见 山地 提出 关于 该 案 的 基本 观点 ， 对 法 庭 调 查 作 简要 交代 。 首 部 应 当 
简明 扼要 ， 既 要 旗帜 鲜明 地 表明 辩护 观点 ， 又 能 够 给 人 留 下 深刻 的 印象 ， 为 进 
入 正文 部 分 做 好 准备 。 


2. 正 广 。 


正文 包括 辩护 理由 和 辩护 意见 。 正 文 是 辩护 词 的 核心 部 分 ， 是 辩护 人 
对 案件 辩护 意见 全 面 、 系 统 的 论证 。 要 重点 说 明和 论证 提出 的 辩护 观点 ， 摆 事 
实 、 讲 道理 、 引 用 事实 和 法 律 来 论证 自己 的 观点 ， 反 了 驶 起 诉 书 的 指控 。 具 体内 
容 因 案 而 异 。 


在 正文 部 分 的 写作 中 ， 确 定 辩 护 论 点 是 非常 重要 的 。 一 般 而 言 ， 确 定 
辩护 论点 有 如 下 几 种 情况 : (1) 对 起 诉 书 指控 的 犯罪 事实 ， 没 有 证 据 证 明 存 
在 ， 行 为 人 的 行为 不 构成 犯罪 的 ， 或 者 指控 被 告 人 犯罪 事实 不 清楚 ， 证 据 不 充 
分 ， 指 控 罪 名 不 能 成 立 的 ， 应 当 作 无 菲 辩护 。 (2 ) 对 起 诉 书 指控 被 告 人 的 犯罪 
行为 ， 如果 构成 犯罪 ， 但 依法 应 当 从 轻 、 减 轻 或 免除 刑事 责任 的 ， 应 当 作 从 
轻 、 减 轻 或 免除 刑事 责任 的 辩护 。( 3 ) 对 被 告 人 的 行为 已 经 构成 犯罪 ， 但 依照 
刑事 诉讼 法 第 15 条 规定 不 追究 刑事 责任 的 ， 应 当 作 不 追究 刑事 责任 的 辩护 。 
(4) 对 事实 清楚 、 证 据 确 实 、 充 分 ， 但 定性 不 准 、 适 用 法 律 不 当 的 ， 应 当 从 案 
件 性 质 方面 进行 辩护 。( 5 ) 对 办 案 机 关 违 反 法 定 程序 的 ， 可 以 作 程序 性 辩护 。 
例如 ， 应 当 排 除 的 非法 证 据 未 予 排除 。 


概括 起 来 ， 辩 护 词 的 具体 内 容 和 范围 主要 包括 下 列 几 个 方面 : (1 ) 起 
诉 书 指控 被 告 人 的 犯罪 事实 能 否 成 立 ; (2) 被 告 人 是 否 已 经 达到 刑事 责任 年 
龄 ， 有 无 不 负 刑 事 责 任 等 其 他 不 应 当 追 究 其 刑事 责任 的 情形 ; (3) 起 诉 书 对 案 
件 定性 和 认定 的 罪名 是 否 准 确 ， 适 用 的 法 律 条 文 是 否 恰当 ; (4) 被 告 人 有 无 法 
律 规定 的 从 轻 、 减 轻 或 者 免除 刑 神 的 情节 ， 有 无 酌情 考虑 的 从 轻 或 者 减轻 判处 
的 情节 ; (5) 证 据 与 证 据 之 间 ， 证 据 与 被 告 人 口供 之 间 是 否 存在 矛盾 ; (6) 
被 告 人 主观 上 是 故意 还 是 过 失 ， 是 否 属于 意外 事件 ， 被 告 人 的 行为 是 否 属于 正 
当 防 卫 或 紧急 避 险 ; (7) 共同 犯罪 案件 中 ， 对 主犯 、 从 犯 、 胁 从 犯 的 划分 是 否 
清楚 ; (8) 诉讼 程序 是 否 合法 等 。 

3. 结 束 语 。 

结束 语 主要 包括 两 个 方面 的 内 容 : 一 是 对 自己 的 发 言 作 一 小 结 ， 提 出 
结论 性 的 意见 ， 强 化 辩护 观点 ; 二 是 就 被 告 人 的 定罪 量刑 问题 向 法 庭 提 出 意见 


和 建议 。 结 束 语 要 求 简明 扼要 ， 观 点 明确 。 这 一 部 分 应 当 起 到 画龙点睛 的 作 
用 。 


撰写 辩护 词 应 当 注 意 以 下 几 点 : 
1. 实 事 求 是 原则 。 辩 护 词 必须 有 事实 依据 ， 任 何 情况 下 都 不 得 焉 曲 事 


实 ; 辩护 词 中 引用 法 律 条 文 务必 准确 无 误 ， 任 何 情况 下 都 不 得 恶意 焉 曲 或 者 曲 
解法 律 。 


2. 准 备 工作 充分 。 辩 护 人 接受 委托 后 ， 要 进行 必要 的 准备 辩护 工作 , 
如 研究 起 诉 书 、 查 阅 案卷 材料 、 会 见 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 人、 进行 调查 和 收集 证 
据 等 ， 以 全 面 、 深 入 、 细 致 地 收集 和 分 析 一 切 有 利于 被 告 人 的 证 据 材 料 ， 为 写 
好 辩护 词 做 好 充分 的 准备 工作 。 

3. 语 言 注意 分 寸 。 辩 护 词 作 为 针对 性 、 辩 驳 性 的 法 律 文书 ， 应 当 从 维 
护 被 告 人 合法 权益 的 角度 出 发 ， 全 面 提出 无 罪 、 罪 轻 或 者 从 轻 、 减 轻 、 免 除 被 
告 人 刑事 责任 的 意见 ， 不 能 把 辩护 词 变 成 对 被 告 人 的 控诉 书 。 

4. 行 文 严谨 。 辩 护 词 应 当做 到 论点 明确 、 论 证 充分 、 突 出 重点 、 结 构 
严谨 、 层 次 分 明 、 用 语 流畅 、 用 词 准 确 、 简 洁 。 


国家 司 话 考试 


第 三 万 ”法 律 援助 制度 


(参见 “司法 制度 和 法 律 职业 道德 ”第 四 章 第 七 节 ) 


国 家 司 话 考试 


第 四 ”刑事 代理 
一 、 刑 事 代理 的 含义 和 种 类 


刑事 诉讼 中 的 代理 ， 是 指 代理 人 接受 公诉 案件 的 被 害 人 及 其 法 定 代 理 
人 或 者 近亲 属 、 自 诉 案件 的 自诉 人 及 其 法 定 代理 人 、 附 沉 民 事 诉 讼 的 当事人 及 
其 法 定 代理 人 的 委托 ， 以 被 代理 人 的 名 义 参 加 诉讼 ， 由 被 代理 人 承担 代理 行为 
的 法 律 后 果 的 一 项 诉讼 活动 。 从 诉讼 地 位 上 看 ， 刑 事 诉讼 中 的 代理 人 是 以 被 代 
理 人 的 名 义 参 加 诉讼 的 ， 而 不 是 以 自己 的 名 义 进行 诉讼 ， 其 代理 活动 必须 根据 
被 代理 人 的 意志 ， 维 护 其 合法 权益 。 同 时 ， 诉 讼 代理 人 必须 在 被 代理 人 的 授权 
范围 内 进行 诉讼 ， 超 过 授权 范围 进行 诉讼 活动 所 产生 的 结果 ， 除 非得 到 被 代理 
人 的 追认 ， 否 则 被 代理 人 不 予 承担 。 


从 刑事 代理 产生 的 方式 看 ， 刑 事 诉 讼 中 的 代理 可 分 为 两 种 : 一 是 法 定 
代理 ， 即 基于 法 律 规定 而 产生 的 代理 ; 二 是 委托 代理 ， 即 基于 被 代理 人 的 委 
托 、 授 权 而 产生 的 代理 。 法 定 代理 与 委托 代理 在 其 代理 人 的 范围 、 权 利和 义务 
等 方面 有 所 不 同 。 其 相同 点 在 于 : 所 有 代理 人 都 必须 在 代理 权限 范围 内 进行 活 
动 ; 代理 人 在 权限 范围 内 的 诉讼 行为 ， 与 委托 人 自己 的 诉讼 行为 具有 同等 的 法 
律 效 力 ; 代理 人 合法 代理 的 法 律 后 果 都 由 被 代理 人 承担 。 


从 刑事 代理 的 委托 主体 看 ， 刑 事 诉 讼 中 的 代理 主要 有 : 公诉 案件 被 害 
人 的 代理 ， 自 诉 案件 的 代理 ， 附 带 民 事 诉 讼 当事人 的 代理 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 
人 逃匿 、 死 亡 案 件 违 法 所 得 没收 程序 中 的 代理 和 依法 不 负 刑事 责任 的 精神 病人 
的 强制 医疗 程序 中 的 代理 五 种 情况 


1. 公 诉 案 件 被 害 人 的 代理 。 公 诉 案件 中 被 害 人 的 代理 是 指 律师 或 其 他 
公民 接受 公诉 案件 中 被 害 人 及 其 法 定 代 理 人 或 者 近亲 属 的 委托 ， 担 任 被 害 人 的 
代理 人 ， 代 表 被 害 人 参加 诉讼 活动 。 


根据 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 公 诉 案件 的 被 害 人 及 其 法 定 代 理 人 或 者 近亲 
属 ， 自 案件 移送 审查 起 诉 之 日 起 ， 有 权 委 托 诉 讼 代理 人 。 人 民 检 察 院 自 收 到 移 
送审 查 起 诉 的 案件 材料 之 日 起 3 日 以 内 ， 应 当 告知 被 害 人 及 其 法 定 代理 人 或 者 近 
亲属 有 权 委 托 诉 讼 代理 人 。 根 据 《 规 则 》 第 55 条 的 规定 ， 被 害 人 有 法 定 代理 人 
的 ， 人 民 检 察 院 应 当 告 知 其 法 定 代理 人 ; 没有 法 定 代理 人 的 ， 应 当 告 知 其 近亲 
属 。 法 定 代理 人 或 者 近亲 属 为 2 人 以 上 的 ,可 以 只 告知 其 中 1 人 ,告知 时 应 当 按照 


刑事 诉讼 法 第 106 条 第 3、6 项 列举 的 顺序 择 先 进行 。 公 诉 案 件 被 害 人 的 代理 ， 
具有 如 下 特点 : (1) 公诉 案件 被 害 人 委托 代理 人 ， 可 以 由 被 害 人 本 人 委托 ， 也 
可 以 由 其 法 定 代理 人 或 近亲 属 委托 ， 其 他 人 无 权 为 被 害 人 委托 代理 人 。 (2 ) 自 
案件 移送 审查 起 诉 之 日 起 ， 被 害 人 有 权 委 托 诉 讼 代理 人 。 也 就 是 说 ， 公 诉 案件 
在 侦查 阶段 ， 被 害 人 不 能 委托 代理 人 。 


被 害 人 的 诉讼 代理 人 在 刑事 诉讼 中 只 能 代理 行使 法 律 赋予 被 害 人 的 全 
部 或 部 分 的 诉讼 权利 。 被 害 人 的 诉讼 代理 人 的 具体 代理 权限 ， 取 决 于 每 个 案件 
具体 代理 范围 的 授权 ， 以 委托 代理 协议 中 的 规定 为 依据 ， 可 以 全 权 代 理 ， 也 可 
以 部 分 代理 。 


2. 自 诉 案件 的 代理 。 自 诉 案件 的 代理 ， 是 指 在 刑事 自诉 案件 中 ， 律 师 
或 其 他 公民 接受 自诉 人 或 其 法 定 代理 人 的 委托 ， 作 为 代理 人 参加 诉讼 。 刑 事 诉 
讼 法 规定 ， 自 诉 案件 的 自诉 人 及 其 法 定 代理 人 ， 有 权 随 时 委托 诉讼 代理 人 。 人 
民法 院 自 受 理 自诉 案件 之 日 起 3 日 以 内 ， 应 当 告知 自诉 人 及 其 法 定 代理 人 有 权 委 
托 诉 讼 代理 人 ， 并 告知 如 果 经 济 困难 的 ， 可 以 申请 法 律 援 助 。 


律师 在 担任 自诉 人 的 代理 人 时 ， 主 要 负责 以 下 工作 : (1) 审查 是 否 构 
成 犯罪 。 刑 事 自诉 案件 的 代理 人 接受 委托 时 ， 往 往 是 在 法 院 受 理 自 诉 案件 之 
前 。 因 此 ， 自 诉 案件 的 代理 人 首先 要 认真 听取 委托 人 对 案件 的 叙述 ， 查 看 有 关 
证 据 ， 分 析 被 告 人 的 行为 是 否 构成 犯罪 ， 然 后 根据 不 同情 况 决定 接受 代理 或 者 
不 接受 代理 ， 或 者 告知 到 有 管辖 权 的 部 门 去 控告 或 起 诉 。 ( 2 ) 办 理 委托 手续 。 
签订 委托 合同 时 要 注 明 刑事 自诉 委托 合同 ， 并 明确 代理 权限 。 ( 3 ) 代 写 诉状 。 
接受 委托 后 ， 承 办 律师 要 代 自 诉 人 写 自 诉状 。 (4 ) 调查 。 刑 事 诉 讼 法 规定 ， 代 
理 律师 有 权 收 集 、 查 阅 与 本 案 有 关 的 材料 ; 有 权 到 人 民法 院 查阅 检察 院 不 起 诉 
而 被 害 人 提起 自诉 后 ,人民 检 察 院 移 送 到 人 民法 院 的 有 关 案 卷 材料 SHR 
情 。( 5 ) 开庭 前 与 委托 人 交换 意见 。( 6 ) 确定 代理 意见 ， 撰 写 代理 词 。 
(7) 出 庭 支 持 控告 。 


在 刑事 自诉 案件 中 ， 被 告 人 依法 有 权 提 起 反诉 。 自 诉 案件 中 自诉 人 的 
代理 人 ， 在 诉讼 中 代表 自诉 人 行使 控诉 职能 。 但 是 当 被 告 人 对 其 提起 反诉 后 ， 
本 诉 的 自诉 人 又 成 了 反诉 中 的 被 告 人 ， 本 诉 中 自诉 人 委托 的 代理 人 ， 也 可 以 接 
受 反诉 的 被 告 人 的 委托 做 他 的 辩护 人 ， 即 由 行使 控诉 职能 转变 为 兼 行 控诉 与 辩 
护 职能 。 同 样 ， 自 诉 案件 的 被 告 人 提起 反诉 ， 其 原来 承担 辩护 职能 的 辩护 人 也 
可 以 成 为 既 承 担 控诉 职能 又 承担 辩护 职能 的 代理 人 及 辩护 人 。 反 诉 案件 的 代理 
人 ， 一 般 都 具有 双重 身份 ， 既 是 被 告 人 的 辩护 人 ， 又 是 反诉 的 诉讼 代理 人 。 
此 ， 必 须 办 理 双 重 委托 手续 ， 明 确 代理 权限 。 


3. 附 带 民 事 诉讼 当事人 的 代理 。 附 带 民 事 诉讼 中 的 代理 是 指 接受 附带 
民事 诉讼 当事人 及 其 法 定 代 理 人 的 委托 ， 以 诉讼 代理 人 的 身份 进行 诉讼 活动 。 
刑事 诉讼 法 规定 ， 附 带 民 事 诉讼 的 当事人 及 其 法 定 代理 人 ， 有 权 随 时 委托 诉讼 
代理 人 。 人 民 检 察 院 自 收 到 移送 审查 起 诉 的 案件 材料 之 日 起 3 日 以 内 ， 应 当 告 知 
附带 民事 诉讼 当事人 及 其 法 定 代理 人 有 权 委 托 诉讼 代理 人 。 人 民法 院 自 受 理 自 
诉 案件 之 日 起 3 日 以 内 ， 应 当 告 知 附带 民事 诉讼 的 当事人 及 其 法 定 代理 人 有 权 委 


托 诉 讼 代理 人 ， 并 告知 如 果 经 济 困难 的 ， 可 以 申请 法 律 援 助 。 


律师 在 附带 民事 诉讼 中 的 代理 ， 实 质 上 是 民事 诉讼 代理 。 但 附带 民事 
诉讼 代理 人 也 有 特殊 之 处 ， 例 如 ， 附 带 民 事 诉 讼 的 代理 人 可 能 身 兼 数 职 ， 比 如 
既 担 任 被 告 人 的 辩护 人 ， 又 担任 反诉 中 反诉 人 的 代理 人 等 。 


律师 在 附带 民事 诉讼 代理 中 ， 还 要 注意 以 下 问题 : (1) 担任 附带 民事 
诉讼 原告 代理 人 的 律师 ， 要 注意 追究 被 告 人 的 刑事 和 民事 两 种 责任 。 (2 ) 担任 
附带 民事 诉讼 代理 人 的 律师 ， 既 要 积极 保护 被 代理 人 的 合法 权益 ， 又 要 从 实际 
出 发 ， 使 赔偿 合情合理 。 


4. 犯 罪 嫌 颖 人、 被 告 人 逃匿 、 死 亡 案 件 违 法 所 得 没收 程序 中 的 代理 。 
根据 刑事 诉讼 法 第 281 条 第 2 款 的 规定 ， 犯 罪 嫌 颖 人、 被 告 人 的 近亲 属 和 其 他 利 
害 关系 人 有 权 申 请 参加 人 民法 院 对 人 民 检 察 院 提出 的 没收 违法 所 得 申请 的 审理 
程序 ， 也 可 以 委托 诉讼 代理 人 参加 诉讼 。 


5. 强 制 医疗 程序 中 的 代理 。 刑 事 诉讼 法 确立 的 “依法 不 负 刑事 责任 的 精 
神 病 人 的 强制 医疗 程序 ”也 涉及 代理 问题 。 刑 事 诉讼 法 第 286 条 规定 ， 人 民法 院 
审理 强制 医疗 案件 ， 应 当 通知 被 申请 人 或 者 被 告 人 的 法 定 代理 人 到 场 。 被 申请 
人 或 者 被 告 人 没有 委托 诉讼 代理 人 的 ， 人 民法 院 应 当 通知 法 律 援助 机 构 指 派 律 
师 为 其 提供 法 律 帮助 。 


二 、 诉 讼 代理 人 的 范围 、 责 任 和 权利 


1. 诉 讼 代理 人 的 范围 。 在 刑事 诉讼 中 ， 委 托 诉讼 代理 人 的 范围 ， 与 辩 
护 人 的 范围 相同 ， 即 有 权 委 托 诉讼 代理 人 的 人 可 以 在 下 列 人 中 委托 一 至 二 人 作 
为 诉讼 代理 人 : 律师 ; 人 民团 体 或 者 被 代理 人 所 在 单位 推荐 的 人 ; 被 代理 人 的 
监护 人 、 邓 友 。 同 样 ， 不 能 担任 辩护 人 的 人 ， 也 不 能 被 委托 为 诉讼 代理 人 。 


2. 诉 讼 代理 人 的 责任 。 诉 讼 代理 人 的 责任 是 根据 事实 和 法 律 ， 维 护 被 
害 人 、 自 诉 人 或 者 附带 民事 诉讼 当事人 的 合法 权益 。 


3. 诉 讼 代理 人 的 权利 。 根 据 刑事 诉讼 法 和 最 高 人 民法 院 《解释 》 的 相 
天 规定 ， 诉 讼 代理 人 享有 以 下 权利 : 〈1 ) 经 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 许可 ， 可 以 
查阅 、 摘 抄 、 复 制 与 本 案 有 天 的 材料 ， 了 解 案情 。 在 审查 起 诉 阶段 ， 可 以 到 人 
民 检 察 院 查阅 、 摘 抄 、 复 制 本 案 的 案卷 材料 ; 在 审判 阶段 ， 可 以 到 人 民法 院 查 
阅 、 摘 抄 、 复 制 本 案 的 案卷 材料 。 (2 ) 调查 取证 权 。 人 律师 担任 代理 人 的 ， 可 以 
进行 调查 取证 ， 也 可 以 申请 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 调查 取 证 。 具 体 程 序 参照 辩 
护 人 申请 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 调查 取证 程序 适用 。 非 律师 担任 代理 人 的 ， 不 
享有 调查 取证 权 。 (3 ) 申诉 、 控 告 权 。 诉 讼 代理 人 认为 公安 机 关 、 人 民 检 察 
院 、 人 民法 院 及 其 工作 人 员 阻 碍 其 依法 行使 诉讼 权利 的 ， 有 权 向 同 级 或 者 上 一 
级 人 民 检 察 院 申诉 或 者 控告 。 具 体 申诉 、 控 告 程序 与 辩护 人 相同 。 


三 、 代 理 词 的 基本 格式 与 写法 
代理 词 是 代理 律师 在 法 庭 辩 论 阶段 发 表 的 ， 以 维护 委托 人 合法 权益 为 


有 


| el 


目的 的 ， 表 明代 理 人 对 案件 处 理 意 见 的 诉讼 文书 。 相 对 于 其 他 诉讼 文书 ， 代 理 
词 的 写法 比较 灵活 ， 并 没有 统一 的 格式 ， 大 体 上 仍然 是 由 首部 、 正 文 和 尾部 三 
部 分 组 成 。 首 部 、 尾 部 的 写法 与 辩护 词 大 体 相 同 。 


撰写 代理 词 正 文 ， 应 当 着 重 注意 下 列 问题 : (1) 以 事实 为 依据 ， 以 法 
律 为 准绳 ， 围绕 诉讼 请 求 进行 准确 、 详 尽 而 深入 的 剖析 。( 2 ) 根据 案件 具体 情 
况 ， 抓 住 争执 点 ， 鲜 阴 地 提出 代理 意见 ， 并 围绕 这 一 观点 从 多 角度 、 多 侧面 展 
开 论 证 。 要 从 事实 、 证 据 、 法 理 、 逻 辑 等 多 方面 进行 分 析 。( 3 ) 代理 词 应 当 随 
着 诉讼 进程 不 断 修改 、 充 实 和 完善 ， 注意 根 据 法庭 上 出 现 的 新 情况 适时 修改 和 
补充 。( 4 ) 代理 词 的 语言 应 当 和 生动、 简练， 论点 明确 ， 逻辑 性 强 ; 客观 、 全 
面 ， 重 点 突出 ; 通俗 易 懂 ， 用 词 恰当 ， 又 留 有 余地 。 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 
1. 刑 事 诉讼 法 第 32 ~ 47 条 
2. 律 师 法 第 31 ~ 42 条 


3. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 国 家 安全 部 、 司 法 部 、 
全 国人 大 常委 会 法 制 工 作 委员 会 《关于 实施 刑事 诉讼 法 若干 问题 的 规定 》 第 4 ~ 


10 条 


4. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 〉 的 解释 》 
第 35 ~ 60 条 


5.《 人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 ( 试行 ) 》 第 34 ~ 60 条 


本 章 主 要 内 容 是 刑事 辩护 制度 与 刑事 代理 制度 。 刑 事 辨 护 制度 包括 辩 
护 的 种 类 、 辩 护 人 的 范围 与 人 数 、 辩 护 人 的 诉讼 地 位 、 辩 护 人 的 责任 、 辩 护 人 
的 权利 、 辩 护 人 的 义务 、 拒 绝 辩护 、 辩 护 词 的 写法 等 ; 刑事 代理 制度 包括 刑事 
代理 的 种 类 、 代 理 人 的 范围 、 代 理 人 的 责任 和 权利 、 代 理 词 的 写法 等 。 


本 章 的 难点 在 于 法 律 援 助 辩 护 和 辩护 人 的 各 项 权利 。 对 于 法 律 援助 辩 
护 ， 应 当 注 意 掌握 申请 法 律 援助 辩护 和 通知 法 律 援助 辩护 适用 的 不 同情 形 及 具 
体 程 序 。 对 于 辩护 人 的 权利 ， 应 当 注 意 掌握 阅卷 权 、 会 见 通信 权 、 调 查 取证 
权 、 提 出 意见 权 、 申 诉 控告 权 和 人 身 保障 权 的 具体 内 容 与 行使 方式 。 


注释 1 : 《解释 》 规 定 的 人 民法 院 转交 期 间 为 “二 十 四 小 时 ”; 《规则 》 规 定 
的 人 民 检 察 院 转交 期 间 为 “三 天 ”; 公安 部 《规定 》 规 定 的 公安 机 关 转 交 期 间 
为 “二 十 四 小 时 ” 


注释 2 : 关于 危害 国家 安全 犯罪 和 恐怖 活动 犯罪 的 范围 ， 请 参见 本 教材 “ 管 
连 " 一 章 。 
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第 一 节 ”刑事 证 据 的 概念 和 基本 属性 


一 、 刑 事 证 据 的 概念 


刑事 诉讼 法 第 48 条 规定 ， 可 以 用 于 证 明 案 件 事 实 的 材料 ， 都 是 证 据 。 
证 据 包括 : (1 ) 物证 ; (2) 书证 ;( 3) 证 人 证 言 ; (4) 被 害 人 陈述 ; 
(5) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 供述 和 辩解 ; (6) 鉴定 意见 ; (7) 勘 验 、 检 查 、 
辨认 、 侦 查实 验 等 笔录 ; (8) 视听 资料 、 电 子 数据 。 由 此 可 见 ， 我 国 刑事 诉讼 
中 的 证 据 ， 是 指 以 法 律 规定 的 形式 表现 出 来 的 能 够 证 明 案件 事实 情况 的 材料 。 
对 于 刑事 证 据 的 概念 ， 可 以 从 以 下 三 个 方面 理解 : 第 一 ， 刑 事 证 据 本 身 是 一 种 
客观 存在 的 材料 ; 第 二 ， 刑 事 证 据 是 证 明 案件 真实 情况 的 根据 和 认定 案件 事实 
的 手段 ; 第 三 ， 刑 事 证 据 必须 符合 法 律 规定 的 八 种 表现 形式 。 


二 、 刑 事 证 据 的 基本 属性 
刑事 证 据 具有 以 下 三 个 紧密 联系 的 基本 属性 : 


1. 客 观 性 。 证 据 的 客观 性 ， 是 指证 据 必 须 是 客观 存在 的 事实 ， 不 以 人 
的 主观 意志 为 转移 ， 任 何 主观 想象 、 虚 构 、 猜 测 、 假 设 、 腌 断 、 梦 境 以 及 来 源 
不 清 的 道听途说 等 等 并 非 客 观 存在 的 材料 ， 都 不 能 成 为 刑事 诉讼 中 的 证 据 。 客 
观 性 是 刑事 证 据 的 首要 属性 和 最 本 质 的 特征 。 证 据 的 客观 性 是 由 刑事 案件 本 身 
的 客观 性 决定 的 ， 任 何 一 种 犯罪 行为 都 是 在 一 定 的 时 间 和 空间 发 生 的 ， 只 要 有 
行为 的 发 生 ， 就 必然 留 下 各 种 痕迹 和 印象 并 形成 证 据 ， 这 是 不 以 人 的 意志 为 转 
移 的 客观 存在 。 虽 然 证 据 要 经 过 公安 司法 人 员 、 当 事 人 及 其 辩护 人 、 诉 讼 代理 
人 的 收集 ， 含 有 收集 主体 的 主观 因素 ， 如 要 讯问 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 询 问 证 
人 并 制作 笔录 ， 实 物证 据 要 加 以 固定 、 保 人 全， 现场 勘 验 也 要 制作 笔录 等 ， 但 公 
安 司 法 人 员 、 当 事 人 及 其 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 的 主观 因素 不 能 牌 曲 客观 ， 不 能 
因此 而 改变 证 据 客 观 性 的 本 质 属性 。 犯 罪 嫌疑 人 供述 与 辩解 、 被 害 人 陈述 和 证 


人 证 言 等 言词 


证 据 虽 然 含 有 人 的 主观 因素 ， 是 客观 与 主观 的 统一 ， 但 不 能 因此 改变 
证 据 客观 性 的 本 质 属性 。 


证 据 的 客观 性 ， 要 求 公安 司法 人 员 在 证 据 调 查 中 必须 避免 任何 主观 想 
象 和 猜测 ， 认 真 收集 和 把 握 能 够 如 实 反映 案件 情况 的 证 据 ， 善 于 鉴别 和 排除 虚 


假 的 材料 。 


2. 天 联 性 。 关 联 性 也 称 为 相关 性 ， 是 指证 据 必 须 与 案件 事实 有 客观 联 
系 ， 对 证 明 刑事 案件 事实 具有 某 种 实际 意义 ; 反之 ， 与 本 案 无 关 的 事实 或 材 
料 ， 都 不 能 成 为 刑事 证 据 。 (1) 关联 性 是 证 据 的 一 种 客观 属性 ， 不 是 办 案 人 员 
的 主观 想象 或 者 强加 的 联系 ， 而 是 根源 于 证 据 事实 同 案件 事实 之 间 的 客观 联 
系 。 (2 ) 证 据 与 案件 事实 相关 联 的 形式 是 多 种 多 样 、 十 分 复杂 的 。 其 中 最 常见 
的 是 因果 联系 ， 即 证 据 事实 是 犯罪 的 原因 或 结果 的 事实 ; 其 次 是 与 犯罪 相关 的 
空间 、 时 间 、 条 件 、 方 法 、 手 段 的 事实 。 它 们 或 者 反映 犯罪 的 动机 ， 或 者 反映 
犯罪 的 手段 ， 或 者 反映 犯罪 过 程 和 实施 犯罪 的 环境 、 条 件 ， 或 者 反映 犯罪 后 
果 ， 还 有 反映 犯罪 事实 不 存在 或 犯罪 并 非 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 所 为 等 。 ( 3 ) 证 
据 的 关联 性 是 证 据 证 明 力 的 原因 。 所 谓 证 明 力 ， 是 指证 据 所 具有 的 对 案件 事实 
的 证 明 作 用 ， 也 就 是 证 据 对 证 明 案 件 事实 的 价值 。 证 据 对 案件 事实 有 无 证 明 力 
以 及 证 明 力 的 大 小 ， 取 决 于 证 据 本 身 与 案件 事实 有 无 联系 以 及 联系 的 紧密 、 强 
弱 程 度 。 一 般 来 说 ， 如 果 证 据 与 案件 事实 之 间 的 联系 紧密 ， 则 该 证 据 的 证 明 力 
较 强 ， 在 诉讼 中 所 起 的 作用 也 较 大 。 


证 据 的 关联 性 ， 要 求 公安 司 法 人 员 在 证 据 收集 、 运 用 和 认定 上 ， 注 意 
以 下 问题 ， 即 该 证 据 能 够 证 明 什么 事实 ， 这 个 事实 对 解决 案件 中 的 争议 问题 有 
没有 实质 性 意义 ， 法 律 对 这 种 关联 性 有 没有 具体 的 要 求 ， 尤 其 是 实体 法 上 的 要 


Wa 
sto 


.合法 性 。 合 法 性 是 指 对 证 据 必须 依法 加 以 收集 和 运用 。 证 据 的 合法 
性 是 证 据 客观 性 和 相关 性 的 重要 保证 ， 也 是 证 据 具 有 法 律 效力 的 重要 条 件 。 证 
据 的 合法 性 主要 包括 以 下 内 容 : (1) 收集 、 运 用 证 据 的 主体 要 合法 ， 只 有 法 律 
规定 的 有 权 主 体 收集 、 运 用 的 证 据 才 能 作为 认定 案件 事实 的 根据 。( 2 ) 证 据 的 
提供 、 收 集 和 审查 ， 必 须 符合 法 定 的 程序 要 求 。 无 论 是 公安 司法 人 员 收 集 证 
据 ， 还 是 当事人 或 其 他 诉讼 参与 人 提供 证 据 ， 都 应 当 合 法 。( 3 ) 证 据 的 形式 应 
当 合法 ， 即 作为 证 明 案件 事实 的 证 据 材料 形式 上 必须 符合 法 律 要 求 。 刑 事 诉 讼 
法 第 48 条 规定 了 证 据 种 类 : 物证 ; 书证 ; 证 人 证 言 ; 被 害 人 陈述 ; 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 供述 和 辩解 ; 鉴定 意见 ; 勘 验 、 检 查 、 辨 认 、 侦 查实 验 等 笔录 ; 视 
听 资 料 、 电 子 数 据 。 同 时 ， 证 据 提 出 的 形式 也 应 当 符合 法 律 的 要 求 ， 如 物证 、 
书证 必须 附 卷 ， 不 能 附 卷 的 要 通过 照相 、 录 像 、 制 作 模型 等 方式 附 卷 ; 证 人 证 
言 、 被 害 人 陈述 、 犯 徘 嫌 疑 人 、 被 告 人 供述 和 辩解 ， 应 当 以 书面 形式 加 以 固 
定 ， 并 经 核对 无 误 后 ， 由 证 人 人、 被害 人 、 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 签名 盖 章 ; 鉴定 
意见 必须 采用 书面 形式 ， 由 鉴定 人 签名 盖 章 ; 勘 验 、 检 查 笔 录 、 现 场 笔 录 ， 根 
据 需要 分 别 采用 书面 笔录 、 绘 图 、 照 相 、 录 像 等 形式 ， 书 面 笔 录 要 由 勘 验 人 
员 、 现 场 见 证 人 签名 盖 章 ， 等 等 。 (4 ) 证 据 必 须 经 法 定 程 序 出 示 和 查证 。 根 据 
刑事 诉讼 法 的 规定 ， 证 人 证 言 必须 在 法 庭 上 经 过 公诉 人 人、 被害人 和 被 告 人 、 辩 
护 人 双方 询问 、 质 证 ; 物证 必须 当 庭 出 示 ， 让 当事人 辨认 ; 未 到 庭 的 证 人 的 证 
言 笔录 、 鉴 定 意见 、 勘 验 、 检 查 等 笔录 和 其 他 作为 证 据 的 文书 ， 应 当当 庭 宣 
读 ， 听 取 公 诉 人 、 当 事 人 和 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 的 意见 。 未 经 法 庭 查 证 属实 的 
材料 ， 均 不 得 作为 定案 的 根据 。 


为 了 保障 证 据 的 合法 性 ， 我 国 刑事 诉讼 法 第 50 条 明确 规定 ， 审 判 人 
员 、 检 察 人 员 、 侦 查 人 员 必 须 依 照 法 定 程 序 ， 收 集 能 够 证 实 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 
人 人 有罪 或 者 无 罪 、 犯 罪 情节 轻重 的 各 种 证 据 。 严 禁 刑 讯 逼供 和 以 威胁 、 引 诱 、 
欺骗 以 及 其 他 非法 方法 收集 证 据 ， 不 得 强迫 任何 人 证 实 自己 有 罪 。 


综 上 所 述 ， 刑 事 诉讼 证 据 具有 客观 性 、 关 联 性 和 合法 性 三 个 基本 属 
性 ， 三 者 是 互相 联系 、 缺 一 不 可 的 。 客 观 性 和 关联 性 涉及 的 是 刑事 证 据 的 内 
容 ， 合 法 性 涉及 的 是 刑事 证 据 的 形式 。 刑 事 证 据 的 客观 性 、 关 联 性 需要 通过 诉 
讼 程序 来 审查 和 检验 ， 而 刑事 证 据 的 合法 性 是 刑事 证 据 客观 性 和 关联 性 的 法 律 
保证 。 客 观 性 、 关 联 性 和 合法 性 表明 了 刑事 证 据 内 容 和 形式 的 统一 。 


三 、 刑 事 证 据 的 意义 


刑事 证 据 在 刑事 诉讼 中 具有 重要 作用 ， 主 要 表现 在 以 下 几 个 方面 : 
C1) 证 据 是 进行 刑事 诉讼 活动 的 依据 ， 离 开 证 据 ， 整 个 刑事 诉讼 活动 无 法 顺利 
进行 ; (2) 证 据 是 司法 公正 的 基础 ; 〈3 ) 证 据 是 证 明 犯 罪 事 实 的 唯一 手段 ; 
(4) 证 据 是 促使 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 认罪 服 法 、 接 受 改造 的 有 力 武器 ; (5 ) 
证 据 是 无 罪 的 人 不 受刑 事 追 究 的 保障 ; (6) 证 据 是 进行 社会 主义 法 制 教育 的 工 


° 


四 、 刑 事 证 据 制 度 的 基本 原则 


刑事 证 据 制度 的 基本 原则 ， 是 指 构建 以 及 实践 刑事 证 据 制 度 时 应 该 遵 
循 的 原则 。 通 常 认为 ， 刑 事 证 据 制 度 的 基本 原则 包括 证 据 裁判 原则 、 自 由 心 证 
原则 与 直接 言词 原则 。 这 里 主要 介绍 证 据 裁判 原则 与 自由 心 证 原则 ， 直 接 言词 
原则 将 在 第 十 四 章 “ 刑 事 审判 概述 ”中 介绍 。 


(一 ) 证 据 裁 判 原则 


证 据 裁判 原则 ， 又 称 证 据 裁判 主义 、 证 据 为 本 原则 ， 是 指 对 于 案件 事 
实 的 认定 ， 必 须 有 相应 的 证 据 予以 证 明 。 没 有 证 据 或 者 证 据 不 充分 ， 不 能 认定 
案件 事实 。 在 诉讼 发 展 史 的 早期 ， 案 件 的 裁判 者 普遍 采用 神 示 裁 判 、 决 斗 裁 
判 、 宣 普 裁 判 等 证 明 方式 。 这 种 对 案件 事实 的 证 明 方 式 是 一 种 非 理性 的 司法 证 
了 明 方 式 ， 主 要 是 受 当时 的 经 济 基础 以 及 人 类 认识 能 力 的 限制 。 随 着 人 类 经 验 知 
识 的 积累 和 认识 能 力 的 提高 ， 一 种 理性 的 司法 证 明 方 式 出现 并 取代 了 非 理 性 的 
司法 证 明 方式 ， 这 就 是 证 据 裁判 方式 。 这 一 方式 要 求法 官 认 定案 件 事实 必须 依 
据 经 过 法 定 正 式 调 查 程序 的 证 据 。 证 据 以 其 特有 的 理性 证 明 功能 占据 了 裁判 的 
主导 地 位 ， 证 据 裁 判 原则 成 为 现代 证 据 制 度 的 黄 基 原则 。 


一 般 而 言 ， 证 据 裁判 原则 包括 以 下 几 个 方面 的 含义 : (1) 认定 案件 事 
实 必须 依靠 证 据 ， 没 有 证 据 不 能 认定 案件 事实 。 ( 2 ) 用 于 认定 案件 事实 的 证 据 
必须 具有 证 据 能 力 ， 即 具有 证 据 资格 。 (3 ) 用 于 定案 的 证 据 必须 是 在 法 庭 上 查 
证 属实 的 证 据 ， 除 非法 律 男 有 规定 。 


我 国 刑事 诉讼 法 第 53 条 规定 ， 对 一 切 案 件 的 判处 都 要 重 证 据 ， 重 调查 


研究 ， 不 轻信 口供 。 只 有 被 告 人 供述 ， 没有 其 他 证 据 的 ， 不 能 认定 被 告 人 有 罪 
和 处 以 刑罚 ; 没有 被 告 人 供述 ， 证 据 确 实 、 充 分 的 ， 可 以 认定 被 告 人 有 罪 和 处 
以 刑罚 。 证 据 确 实 、 充 分 ， 应 当 符合 以 下 条 件 : 定罪 量刑 的 事实 都 有 证 据 证 
BR ; 据 以 定案 的 证 据 均 经 法 定 程序 查证 属实 ; 综合 全 案 证 据 ， 对 所 认定 事实 已 
排除 合理 怀疑 。 第 195 条 规定 ， 在 被 告 人 最 后 陈述 后 ， 审 判 长 宣布 休 庭 ， 合 议 
庭 进行 评议 ， 根 据 已 经 查 明 的 事实 、 证 据 和 有 关 的 法 律 规定 ， 作 出 判决 。 其 
中 ， 该 条 第 3 项 规定 ， 证 据 不 足 ， 不 能 认定 被 告 人 有 罪 的 ， 应 当 作出 证 据 不 足 、 
指控 的 犯罪 不 能 成 立 的 无 菲 判 决 。 我 国 刑事 诉讼 法 虽然 没有 明确 指出 诉讼 中 的 
案件 事实 应 依据 证 据 认 定 ， 但 对 证 据 在 认定 事实 中 的 决定 性 作用 给 予 了 极 大 的 
肯定 ， 这 与 证 据 裁判 原则 的 基本 要 求 是 一 致 的 。《 和 死刑 案件 证 据 规定 》 第 2 条 规 
定 ;“ 认 定案 件 事实 ， 必 须 以 证 据 为 依据 。” 对 证 据 裁判 原则 进行 了 比较 明确 的 
规定 。 依 据 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检察 院 、 公 安 部 、 国 家 安全 部 、 司 法 部 印 
发 两 个 证 据 规 定 的 《通知 》， 办 理 其 他 刑事 案件 ， 参 照 《 死 刑 案件 证 据 规定 》 
执行 。 也 就 是 说 ， 在 认定 所 有 刑事 案件 事实 时 ， 都 要 以 证 据 为 依据 。 在 后 来 修 
订 的 相关 司法 解释 中 ， 对 证 据 裁 判 原则 又 进行 了 明确 规定 。 如 最 高 人 民法 院 
《解释 》 第 61 条 规定 ;“ 认 定案 件 事实 ， 必 须 以 证 据 为 根据 。” 最 高 人 民 检 察 院 
《规则 》 第 61 条 第 1 款 规定 :“ 人 民 检 察 院 在 立案 侦查 、 审 查 逮 捕 、 审 查 起 诉 等 
办 案 活 动 中 认定 案件 事实 ， 应 当 以 证 据 为 根据 。” 


在 最 高 人 民法 院 2013 年 发 布 的 《关于 建立 健全 防范 刑事 冤 假 错案 工作 
机 制 的 意见 》 中 ， 则 明确 提出 了 和 要 坚持 证 据 裁判 原则 。 该 《意见 》 第 5 条 规 
定 :“ 坚 持 证 据 裁 判 原则 。 认 定案 件 事 实 ， 必须 以 证 据 为 根据 。 应 当 依 照 法 定 程 
序 审查 、 认 定 证 据 。 认 定 被 告 人 人 有罪， 应 当 适 用 证 据 确 实 、 充 分 的 证 明 标 
准 。” 在 中 央 政 法 委 《 关 于 切实 防止 冤 假 错案 的 规定 》( 中 政委 [ 2013 ] 27 
号 ) 中 ， 也 明确 提出 要 坚持 证 据 裁 判 原则 。 该 《规定 》 第 6 条 规定 :“ 坚 持 证 据 
裁判 原则 。 依 法 应 当 出 庭 的 证 人 没有 正当 理由 拒绝 出 庭 或 者 出 庭 后 拒绝 作证 ， 
法 庭 对 其 证 言 真实 性 无 法 确认 的 ， 该 证 人 证 言 不 得 作为 定案 的 根据 。 证 据 未 经 
当 庭 出 示 、 辨 认 、 质 证 等 法 庭 调查 程序 查证 属实 的 ， 不 得 作为 定案 的 根据 。” 


上 述 法 律 、 司 法 解释 及 相关 文件 表明 ， 证 据 裁判 原则 在 我 国 已 经 逐步 
得 到 确立 ， 并 且 基 本 吸收 了 该 原则 的 几 个 方面 的 含义 。 


(二 ) 自由 心 证 原则 


自由 心 证 原则 是 指证 据 的 取舍 、 证 据 的 证 明 力 大 小 以 及 对 案件 事实 的 
认定 规则 等 ， 法 律 不 预先 加 以 明确 规定 ， 而 由 裁判 主体 按照 自己 的 良心 、 理 性 
形成 内 心 确 信 ， 以 此 作为 对 案件 事实 认定 的 一 项 证 据 原 则 。 在 刑事 诉讼 中 ， 作 
为 最 终 定案 根据 的 证 据 一 般 要 经 历 证 据 的 发 现 、 收 集 以 及 对 证 据 的 质证 、 认 证 
等 过 程 ， 自 由 心 证 原则 并 非 适用 于 所 有 这 些 和 证 据 有 关 的 过 程 ， 它 是 只 适用 于 
最 终 裁 判 阶段 的 原则 。 自 由 心 证 原则 产生 于 18 世 纪 末 ， 是 在 克服 法 定 证 据 制度 
武断 、 僵 化 等 弊端 的 基础 上 产生 的 ， 为 西方 国家 尤其 是 大 陆 法 系 国家 普遍 采 
用 。 


通常 认为 ， 自 由 心 证 原则 包含 两 方面 的 内 容 ， 一 是 自由 判断 ， 二 是 内 


心 确信 。 所 谓 “ 自 由 判断 ”, 是 指 除法 律 男 有 规定 的 以 外 ， 证 据 及 其 证 明 力 由 法 
官 自由 判断 ， 法 律 不 做 预先 规定 。 法 官 判断 证 据 证 明 力 时 ， 不 受 外 部 的 任何 影 
响 或 法 律 上 关于 证 据 证 明 力 的 约束 。 需 要 注意 的 是 ,“ 自 由 ”并 不 是 任意 、 不 受 
限制 ， 自 由 心 证 不 是 让 法 官 依照 个 人 情感 及 认识 去 自由 擅 断 。 自 由 心 证 中 的 “ 自 
由 ?是 相对 的 自由 ， 它 要 受到 整个 法 律 体系 中 的 一 系列 法 律 制度 和 规定 的 制约 ， 
法 官 应 当 在 适用 各 种 证 据 规 则 并 慎重 考虑 庭审 证 据 调查 与 辩论 的 全 部 过 程 的 基 
础 上 ， 依据 自由 心 证 对 案件 事实 做 出 判断 。 所 谓 < 内 心 确信 ”, 是 指法 官 通过 对 
证 据 的 判断 所 形成 的 内 心 信念 ， 并 且 应 达到 深信 不 疑 的 程度 ， 由 此 判定 事 

实 。“ 内 心 确信 ”禁止 法 官 根据 似是而非 、 尚 有 疑虑 的 主观 感受 判定 事实 。 


我 国 对 自由 心 证 原则 一 直 存 有 较 大 争议 。 在 过 去 很 长 一 段 时 间 内 不 承 
认 自 由 心 证 ， 认 为 自由 心 证 以 唯心 主义 为 思想 基础 ， 与 我 国 判 断 证 据 的 指导 思 
想 和 原则 相 违 背 。 近 年 来 ， 国 内 逐步 认识 到 自由 心 证 原则 有 其 合理 之 处 。 最 高 
人 民法 院 《 关 于 民事 诉讼 证 据 的 若干 规定 》 第 64 条 规定 ， 审 判 人 员 应 当 依照 法 
定 程序 ， 人 全面、 客观 地 审核 证 据 ， 依 据 法 律 的 规定 ， 遵 循 法 官职 业 道德 ， 运 用 
逻辑 推理 和 日 常生 活 经 验 ， 对 证 据 有 无 证 明 力 和 证 明 力 大 小 独立 进行 判断 ， 并 
公开 判断 的 理由 和 结果 。 这 条 规定 吸纳 了 自由 心 证 原则 的 精神 ， 表 明 自 由 心 证 
原则 在 一 定 程度 上 得 到 了 我 国 的 认可 。 
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第 二 节 ”刑事 证 据 的 种 类 


证 据 种 类 ， 是 指 根据 证 据 事 实 内 容 的 各 种 外 部 形式 对 证 据 所 作 的 分 
类 。 证 据 种 类 实际 上 是 证 据 在 法 律 上 的 分 类 ， 是 证 据 的 法 定形 式 。 根 据 刑事 诉 
讼 法 第 48 条 的 规定 ， 证 据 有 下 列 八 种 : (1 ) 物证 ; (2) UE; (3) 证 人 证 
言 ; (4) 被 害 人 陈述 ; (5) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 供述 和 辩解 ; (6 ) SER 
DL; (7) 勘 验 、 检 查 、 辩 认 、 侦 查实 验 等 笔录 ; (8) 视听 资料 、 电 子 数据 。 


一 、 物 证 


1. 物 证 的 概念 。 物 证 是 指证 明 案件 真实 情况 的 一 切 物品 和 痕迹 。 所 谓 
物品 ， 是 指 与 案件 事实 有 联系 的 客观 实在 物 ， 如 作案 工具 、 赃 款 赃 物 等 ; 所 请 
痕迹 ， 是 指 物体 相互 作用 所 产生 的 印痕 和 物体 运动 时 所 产生 的 轨迹 ， 如 脚印 、 
指纹 等 。 在 司法 实践 中 ， 对 某 些 难以 移动 或 易于 消失 的 物品 、 痕 迹 复制 的 模型 
或 拍摄 的 照片 ， 是 对 物证 的 固定 和 保全 。 在 运用 时 ， 作 为 物证 发 挥 作用 的 ， 不 
是 这 些 照片 和 模型 本 身 ， 而 是 被 拍摄 的 照片 、 复 制 的 模型 所 反映 的 原 物 和 六 


在 司法 实践 中 ， 物 证 具有 其 他 证 据 不 能 替代 的 作用 。 例 如 ， 可 以 提供 
线索 ， 确 定 侦查 方向 ; 有 时 借助 物证 能 够 破获 案件 ， 抓 获 犯 罪 嫌疑 人 ; 可 以 借 
助 物证 鉴别 其 他 证 据 的 真 伪 ; 敦促 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 交代 罪行 等 。 


2. 物 证 的 特点 。 物 证 是 以 其 外 部 特征 、 物品 属性 、 存 在 状况 等 来 发 挥 
证 明 作 用 的 ， 因 此 ， 与 其 他 证 据 相 比 ， 物 证 具有 较 强 的 客观 性 、 稳 定性 。 另 
外 ， 物 证 所 包含 的 信息 内 容 通常 只 能 反映 案件 中 的 某 些 片段 或 个 别 情 节 ， 而 不 
能 一 步 到 位 地 直接 证 明 案 件 中 的 主要 事实 ， 因 此 ， 通 常 只 能 作为 间接 证 据 。 


3. 物 证 的 收集 程序 。 收 集 物 证 是 公安 司法 机 关 的 重要 职责 。 收 集 物证 
主要 通过 勘 验 、 检 查 、 搜 查 、 扣 押 等 方法 来 进行 。 收 集 和 调 取 的 物证 应 当 是 原 
物 。 只 有 在 原 物 不 便 搬 运 、 不 宜 保存 或 者 依法 应 当 由 有 关 部 门 保管 、 处 理 或 者 
依法 应 当 返 还 时 ， 才 可 以 拍摄 或 者 制作 足以 反映 原 物 外 形 或 者 内 容 的 照片 、 录 
像 或 者 复制 品 。 物 证 的 照片 、 录 像 或 者 复制 品 经 与 原 物 核 实 无 误 或 者 经 鉴定 证 
明 为 真实 的 ， 或 者 以 其 他 方式 确 能 证 明 其 真实 的 ， 可 以 作为 证 据 使 用 。 原 物 的 
照片 、 录 像 或 者 复制 品 ， 不 能 反映 原 物 的 外 形 和 特征 的 ， 不 能 作为 证 据 使 用 。 
拍摄 物证 的 照片 、 录 像 ， 制 作 人 不 得 少 于 2 人 “， 并 应 当 附 有 制作 过 程 的 文字 说 明 


及 原 物 存放 何 处 的 说 明 ， 并 由 制作 人 签名 或 者 盖 章 。 所 有 已 经 收集 到 的 物证 都 
必须 妥善 保管 ， 任 何人 都 不 得 使 用 ， 更 不 允许 毁坏 ; 对 于 可 能 产生 环境 污染 和 
有 伤风 化 的 物证 ， 应 当 按照 有 关 规 定 保 管 和 处 置 。 案 件 中 的 物证 能 附 卷 的 都 应 
当 附 卷 保存 。 移 送 案件 时 ， 应 当 将 物证 随同 案卷 一 并 移送 。 


二 、 书 证 


1. 书 证 的 概念 。 书 证 是 指 以 记载 的 内 容 和 反映 的 思想 来 证 明 案件 真实 
情况 的 书面 材料 或 其 他 物质 材料 。 书 证 的 表现 形式 和 制作 方法 多 种 多 样 ， 不 限 
于 “书写 的 文字 材料 ”。 事 实 上 ， 作 为 书证 载体 的 材料 是 十 分 广泛 的 ， 既 可 以 是 
纸张 ， 也 可 以 是 布匹 、 绸 织 以 及 竹 片 、 木 板 ， 甚 至 可 能 直接 写 在 地 上 或 者 墙壁 
上 ; 书写 的 方法 ， 既 可 以 用 手写 ， 也 可 用 刀 刻 、 印 刷 、 剪 贴 、 拼 接 、 复 印 等 方 
法 ; 至 于 书证 内 容 的 表达 ， 多 数 情况 下 是 用 文字 表述 ， 但 不 限于 文字 ， 也 可 用 
图 形 和 符号 来 表示 。 总 之 ， 凡 是 以 记载 的 内 容 和 表达 的 思想 来 证 明 案件 事实 的 
一 切 物品 ， 都 属于 书证 。 


书证 都 有 明确 的 意思 表示 ， 一 经 收集 并 查证 属实 ， 就 可 以 比较 直观 地 
证 明 案 件 中 的 一 定 事 实 ， 因 而 具有 较 强 的 证 明 力 。 例 如 ， 有 些 书证 可 以 直接 证 
明 案 件 的 性 质 、 作 案 动 机 和 目的 ; 可 以 鉴别 其 他 证 据 的 真 伪 ; 可 以 揭穿 犯罪 分 
子 的 狭 辩 和 虚假 的 陈述 ; 在 贪污 等 经 济 犯罪 案件 中 ， 书 证 是 不 可 缺少 的 证 据 。 


2. 书 证 的 特点 : 〈1 ) 书证 必须 以 一 定 的 物质 材料 为 载体 ， 属 于 实物 证 
据 范 围 ， 客 观 性 较 强 。 (2 ) 该 项 材料 所 记载 的 内 容 或 者 所 表达 的 思想 ， 必 须 与 
待 证 明 的 案件 事实 有 关联 ， 能 够 被 用 来 证 明 案 件 事实 。 并 非 一 切记 载 有 思想 内 
容 的 文字 材料 都 是 书证 。 例 如 ， 盗 窃 的 图 书 、 录 像 带 等 所 记载 的 内 容 与 盗窃 案 
件 无 关 ， 它 们 便 只 是 物证 而 不 是 书证 。 但 如 果 在 制作 、 贩 卖 、 传 播 淫秽 物品 案 
件 中 ， 所 缴获 的 图 书 、 录 像 带 等 因 所 记载 的 内 容 ( 系 淫秽 内 容 ) 与 该 案 有 关 ， 
因而 属于 书证 。 


3. 书 证 与 物证 的 联系 与 区 别 。 书 证 与 物证 的 区 别 主要 在 于 ， 书 证 以 内 
容 证 明 案 件 事实 ， 物 证 则 以 物质 属性 和 外 观 特征 证 明 案 件 事 实 。 书 证 与 物证 的 
联系 主要 是 都 要 有 实物 载体 ， 属 于 实物 证 据 。 如 果 一 个 物体 同时 以 上 述 两 种 方 
式 发 挥 证 明 作用 ， 它 就 既是 书证 又 是 物证 。 例 如 ， 发 案 现场 收集 到 一 封 书信 ， 
内 容 与 被 害 人 死亡 原因 有 关 ， 属 于 书证 ， 同 时 又 需要 鉴定 是 否 为 被 害 人 本 人 所 
写 ， 则 为 物证 。 


4. 书 证 的 收集 程序 。 书 证 的 收集 程序 与 物证 基本 相同 。 公 安 司 法 人 员 
收集 、 调 取 的 书证 应 当 是 原件 。 只 有 在 取得 原件 确 有 困难 时 ， 才 可 以 使 用 副本 
或 者 复制 件 。 书 证 的 副本 、 复 制 件 ， 经 与 原件 核实 无 误 或 者 经 鉴定 证 明 为 真实 
的 ， 或 者 以 其 他 方式 确 能 证 明 其 真实 的 ， 可 以 作为 证 据 使 用 。 书 证 有 更 改 或 者 
更 改 迹 象 不 能 作出 合理 解释 的 ， 或 者 书证 的 副本 、 复 制 件 不 能 反映 书证 原件 及 
其 内 容 的 ， 不 能 作为 证 据 使 用 。 制 作 书 证 的 副本 、 复 制 件 ， 制 作 人 不 得 少 于 2 
人 ， 并 应 当 附 有 制作 过 程 的 文字 说 明 及 原件 存放 何 处 的 说 明 ， 由 制作 人 签名 或 
者 盖 章 。 扣 押 文 件 要 按照 法 律 规 定 的 程序 进行 ， 对 被 扣押 的 文件 要 妥善 保管 ， 


任何 人 都 不 得 使 用 或 毁坏 。 扣 押 邮 件 、 电 报 等 要 经 过 公安 机 关 或 者 人 民 检察 院 
批准 。 在 复制 、 摘 抄 书证 时 ， 要 注意 保存 原件 内 容 的 完整 性 ， 不 得 任意 取舍 或 
断章取义 。 对 于 内 容 违 法 或 淫秽 的 书证 ， 应 当 按 照 有 关 规 定 专门 保管 和 处 置 。 


除 8 种 法 定 证 据 形 式 外 ， 其 他 手段 ( 如 警 大 辨认 、 测 谎 ) 得 出 的 结论 等 
只 能 帮助 审查 、 判 断 证据 ， 而 不 能 作为 认定 案件 事实 的 证 据 使 用 。 


证 人 杀 笔 书写 的 书面 证 词 ， 并 不 改变 其 证 人 证 言 的 属性 ， 不 能 判断 为 
书证 。 


证 人 与 鉴定 人 都 属于 其 他 诉讼 参与 人 ， 而 非 当 事 人 。 二 者 具有 如 下 区 
Al: (1) 法 律 对 其 知识 结构 要 求 不 同 ; 〈2 ) 知悉 案件 时 间 不 同 ; (3) 是 否 
适用 回避 制度 不 同 ; (4) 是 否 具有 可 替代 性 不 同 。 


三 、 证 人 证 言 


1. 证 人 证 言 的 概念 。 证 人 证 言 是 指证 人 就 其 所 了 解 的 案件 情况 向 公安 
司法 机 关 所 作 的 陈述 。 证 人 证 言 一 般 是 以 笔录 加 以 固定 的 口头 陈述 ， 但 是 ， 经 
办 案 人 员 同 意 ， 由 证 人 亲笔 书写 的 书面 证 词 也 是 证 人 证 言 。 


2. 证 人 证 言 的 特点 。( 1 ) 证 人 是 犯罪 嫌疑 人 人、 被告 人 、 被 害 人 以 外 的 
人 ， 一 般 而 言 ， 与 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 、 被 害 人 相 比 ， 其 陈述 受 利害 关系 影响 
较 小 。 (2 ) 陈述 的 是 亲身 感知 的 事实 。 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 75 条 第 2 款 规 
定 ， 证 人 的 猜测 性 、 评 论 性 、 推 断 性 的 证 言 ， 不 得 作为 证 据 使 用 ， 但 根据 一 般 
生活 经 验 判断 符合 事实 的 除外 。 (3) 容易 受到 其 他 因素 的 影响 。 证 人 证 言 是 证 
人 对 感知 情况 的 反映 ， 往 往 会 受到 证 人 的 主观 因素 和 客观 条 件 的 影响 。 (4 ) 证 
人 证 言 不 可 替代 。 证 人 既 不 能 由 公安 司法 机 关 自由 选择 和 指定 ， 也 不 能 由 别人 
代替 和 更 换 。 凡 没有 亲身 经 历 或 闻 知 案件 情况 的 人 ， 都 不 具有 证 人 资格 ; 即使 
共同 经 历 了 同一 案件 的 人 ， 也 不 得 互相 代替 作证 。 


3. 证 人 证 言 的 收集 程序 。 收 集 证 人 证 言 的 方法 是 询问 证 人 。 收 集 证 人 
证 言 必须 依法 定 程序 进行 ， 必 须 保证 一 切 与 案件 有 关 或 者 了 解 案 情 的 公民 ， 有 
客观 、 充 分 地 提供 证 据 的 条 件 ， 以 保证 证 人 提供 证 言 的 真实 性 。 


询问 证 人 ， 应 当 首先 告知 他 应 当 如 实 提 供 证 言 ， 如 有 意 作伪 证 或 者 隐 
匿 罪 证 要 负 法 律 责任 。 询 问 证 人 应 当 个 别 和 口头 进行 。 严 禁 对 证 人 采用 拘留 、 
刑讯 、 威 胁 、 引 诱 、 欺 骗 等 非法 方法 收集 证 言 ， 也 不 得 诱导 证 人 提供 证 言 。 刑 
事 诉讼 法 第 54 条 规定 ， 采 用 暴力 、 威 胁 等 非法 方法 收集 的 证 人 证 言 ， 应 当 予 以 
排除 。 询 问 时 ， 应 当 全 面 、 如 实地 对 证 言 内 容 进 行 客 观 记 录 ， 不 能 加 入 办 案 人 
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4. 证 人 的 资格 及 证 人 保护 。 刑 事 诉 讼 法 第 60 条 规定 :“ 凡 是 知道 案件 情 
况 的 人 ， 都 有 作证 的 义务 。 生 理 上 、 精 神 上 有 缺陷 或 者 年 幼 ， 不 能 辨别 是 非 、 
不 能 正确 表达 的 人 ， 不 能 作证 人 。” 根 据 这 一 规定 ， 凡 是 了 解 案情 的 人 ， 都 有 作 
证 的 义务 。 因 生理 上 、 精 神 上 有 和 缺陷 或 者 年 幼 而 不 能 辨别 是 非 ， 不 能 正确 表达 


的 人 ， 由 于 不 能 向 公安 司法 机 天 提供 对 查 清 案 件 事实 有 意义 的 情况 ， 当 然 就 不 
能 作证 人 。 虽 然 生理 上 、 精 神 上 有 缺陷 或 者 年 幼 ， 但 能 够 辨别 是 非 并 能 够 将 自 
己 所 了 解 的 案件 情况 准确 表达 出 来 ， 如 盲人 讲述 所 听 到 的 情况 ， 谷 哑 人 描述 所 
看 到 的 情况 等 ， 依 法 都 可 以 作为 证 人 提供 证 言 。 公 安 司法 机 关 对 于 证 人 能 否 辨 
别 是 非 、 能 否 正 确 表达 ， 必 要 时 可 以 进行 审查 或 者 鉴定 。 此 外 ， 最 高 人 民法 院 
《解释 》 第 75 条 第 1 款 规定 ， 处 于 明显 醉酒 、 中 毒 或 者 麻醉 等 状态 ， 不 能 正常 
感知 或 者 正确 表达 的 证 人 所 提供 的 证 言 ， 不 得 作为 证 据 使 用 。 


关于 证 人 资格 ， 还 有 以 下 问题 需要 注意 : (1) 单位 不 能 作证 人 。 证 人 
是 以 自己 的 感官 感知 案情 为 前 提 来 提供 证 言 的 ， 单 位 不 能 像 自然 人 那样 以 感官 
感知 案情 。( 2 ) 证 人 具有 优先 性 。 当 诉讼 中 的 证 人 身份 形成 以 后 ， 由 于 证 人 的 
不 可 替代 性 ， 他 们 不 能 在 诉讼 中 担任 侦查 、 检 察 、 审 判 人 员 及 鉴定 人 、 翻 译 人 
员 等 。 

刑事 诉讼 法 第 187 条 、 第 188 条 还 明确 规定 了 证 人 出 庭 作 证 制度 。 同 
时 ， 为 保障 证 人 作证 ， 刑 事 诉 讼 法 第 61 条 规定 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 
机 关 应 当 保 障 证 人 及 其 近亲 属 的 安全 。 对 证 人 及 其 近亲 属 进行 威胁 、 侮 辱 、 欧 
打 或 者 打击 报复 ， 构 成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 ; 尚 不 够 刑事 处 罚 的 ， 依 法 
给 予 治安 管理 处 罚 。 第 62 条 规定 ， 对 于 危害 国家 安全 犯罪 、 恐怖 活动 犯罪 、 黑 
社会 性 质 的 组 织 犯罪 、 毒 品 犯罪 等 案件 ， 证 人 、 鉴 定 人 、 被 害 人 因 在 诉讼 中 作 
证 ， 本 人 或 者 其 近亲 属 的 人 身 安全 面临 危险 的 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 
机 关 应 当 采 取 以 下 一 项 或 者 多 项 保护 措施 : 不 公开 真实 姓名 、 住 址 和 工作 单位 
等 个 人 信息 ; 采取 不 暴露 外 貌 、 真 实 声 音 等 出 庭 作 证 措施 ; 禁止 特定 的 人 员 接 
触 证 人 、 鉴 定 人 、 被 害 人 及 其 近亲 属 ; 对 人 身 和 住宅 采取 专门 性 保护 措施 ; 其 
他 必要 的 保护 措施 。 证 人 人、 鉴定人 、 被 害 人 认为 因 在 诉讼 中 作证 ， 本 人 或 者 其 
近亲 属 的 人 身 安 全 面临 危险 的 ， 可 以 向 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 、 公 安 机 天 请 求 
予以 保护 。 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 、 公 安 机 天 依法 采取 保护 措施 ， 有 关 单 位 和 
个 人 应 当 配合 。 第 63 条 规定 ， 证 人 因 履 行 作证 义务 而 支出 的 交通 、 住 宿 、 就 餐 
等 费用 ， 应 当 给 予 补助 。 证 人 作证 的 补助 列 入 司法 机 关 业 务 经 费 ， 由 同 级 政府 
财政 予以 保障 。 有 工作 单位 的 证 人 作证 ， 所 在 单位 不 得 克扣 或 者 变相 克扣 其 工 
资 、 奖 金 及 其 他 福利 待遇 。 


四 、 被 害 人 陈述 


1. 被 害 人 陈述 的 概念 。 被 害 人 陈述 是 指 刑事 被 害 人 就 其 受害 情况 和 其 
他 与 案件 有 关 的 情况 向 公安 司法 机 关 所 作 的 陈述 。 


被 害 人 往往 是 合法 权益 遭受 犯罪 行为 直接 侵害 的 人 ， 其 身份 是 由 犯罪 
行为 决定 的 ， 具 有 不 可 替代 性 。 被 害 人 既 可 以 是 自然 人 ， 也 可 以 是 法 人 。 


2. 被 害 人 陈述 的 特点 。( 1 ) 对 犯罪 有 较 多 了 解 。 被 害 人 直接 受到 犯罪 
行为 侵害 ， 特 别 是 有 的 被 害 人 同 犯罪 人 有 过 接触 ， 一 般 对 犯罪 地 点 、 犯 罪 经 
过 、 犯 罪 分 子 的 体 貌 特征 有 较 多 的 了 解 ， 其 陈述 对 于 揭露 犯罪 、 查 获 犯罪 人 、 
认定 案情 有 重要 作用 。 ( 2 ) 受 各 种 主客 观 因素 的 影响 ， 被 害 人 的 陈述 可 能 是 虚 


假 的 、 不 真实 的 。 例 如 ， 由 于 深 受 犯罪 行为 的 侵害 ， 而 产生 了 报复 心理 ， 夸 大 
事实 情节 ; 由 于 被 害 人 情绪 高 度 紧 张 或 记忆 模糊 ， 导 致 陈述 不 清 ， 甚 至 主观 脐 
断 ; 个 别 被 害 人 出 于 个 人 私利 或 其 他 不 可 告 人 的 目的 ， 无 事 生 非 ， 陷 害 他 人 ， 
制造 虚假 陈述 诬告 陷害 他 人 ; 有 的 被 害 人 出 于 种 种 考虑 ， 不 敢 或 者 不 愿意 理 直 


气 壮 地 揭露 犯罪 ， 等 等 。 


3. 被 害 人 陈述 的 收集 程序 。 被 害 人 陈述 的 收集 程序 参照 适用 证 人 证 言 
的 收集 程序 。 


五 、 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 供述 和 辩解 


1. 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 的 供述 和 辩解 的 概念 。 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 的 
供述 和 辩解 是 指 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 就 有 关 案 件 的 情况 向 侦查 、 检 察 和 审判 人 
员 所 作 的 陈述 ， 通 常 称 为 口供 。 它 的 内 容 主要 包括 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 承认 自 
己 有 罪 的 供述 和 说 明 自 己 无 罪 、 罪 经 的 辩解 。 


犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 供述 和 辩解 应 当 是 口头 陈述 ， 以 笔录 的 形式 加 以 
固定 。 经 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 请 求 或 办 案 人 员 要 求 ， 也 可 以 由 犯罪 嫌疑 人 、 被 
告 人 亲笔 书写 供 词 。 


犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 检举 他 人 犯罪 的 性 质 和 内 容 的 证 据 属于 何 种 证 
据 ， 应 当 具 体 分 析 。 共 犯 同 案犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 检举 其 他 共犯 的 犯罪 事实 属 
于 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 供述 和 辩解 的 内 容 ， 不 是 证 人 证 言 。 因 为 共犯 是 指 二 人 
以 上 共同 故意 犯罪 ， 共 犯 相互 之 间 就 共同 犯罪 的 情况 相互 检举 ， 与 个 人 的 罪责 
有 关 。 而 单个 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 检举 他 人 的 犯罪 事实 ， 或 同 案犯 罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 对 非 共 犯 的 检举 ， 则 与 自己 的 罪责 无 关 ， 应 属于 证 人 证 言 。 


2. 犯 罪 嫌疑 人 人、 被告 人 供述 和 辩解 的 特点 。 主要 包括 : (1) 可 以 全 

面 、 具 体 反 映 案件 事实 。 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 对 自己 是 否 犯罪 和 如 何 犯罪 最 了 
解 ， 只 要 他 如 实 陈述 ， 人 全面、 彻底 地 讲 明 自 己 所 涉及 的 案件 事实 ， 就 会 使 办 案 
人 员 对 案件 有 比较 全 面具 体 的 了 解 。 ( 2 ) 由 于 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 与 案件 的 处 
理 结 果 有 直接 的 切身 利害 关系 ， 口 供 的 内 容 必 然 受 诉讼 地 位 和 复杂 心理 活动 的 
影响 ， 所 以 这 种 供述 或 辩解 虚假 的 可 能 性 也 比较 大 。 从 总 体 上 分 析 ， 口 供 往往 
真 真 假 假 ， 有 真有 假 。 (3 ) 常常 呈现 出 反复 无 常 的 “ 易 变 性 ”。 司 法 实践 中 ， 翻 
供 现象 屡见不鲜 ， 时 供 时 翻 ， 反 反复 复 ， 呈 现 出 极 不 稳定 的 状态 。 这 是 犯罪 嫌 
疑 人 、 被 告 人 供述 和 辩解 与 任何 其 他 证 据 所 不 同 的 又 一 个 显著 特点 。 


3. 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 供述 和 辩解 的 审查 判断 。 刑 事 诉 讼 法 第 53 条 规 
定 了 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 供述 和 辩解 审查 判断 的 原则 ， 即 重 证 据 、 重 调查 
研究 ， 不 轻信 口供 。 在 收集 口供 中 要 严禁 刑讯 远 供 ， 禁 止 以 威胁 、 引 诱 、 欺 驴 
等 非法 方法 提取 口供 。 采 用 刑讯 逼供 等 非法 手段 取得 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 供 
述 ， 不 能 作为 定案 的 根据 。 只 有 被 告 人 供述 ,没有 其 他 证 据 的 ， 不 能 认定 被 告 
人 有 罪 和 处 以 刑罚 ; 没有 被 告 人 供述 ， 证 据 确实 充分 的 ， 可 以 认定 被 告 人 有 罪 
和 处 以 刑罚 。 


对 共犯 口供 的 证 明 力 问题 ， 一 般 认 为 共犯 口供 仍然 是 口供 ， 共 犯 不 能 
互 为 证 人 ， 和 否则 容易 导致 违法 取得 口供 和 不 正确 运用 。 如 果 只 有 共犯 口供 ， 没 
有 其 他 证 据 的 ， 不 能 据 以 定罪 量刑 。 


最 高 人 民法 院 《解释 》 第 83 条 规定 ， 审 查 被 告 人 供述 和 辩解 ， 应 当 结 
合 控 辩 双方 提供 的 所 有 证 据 以 及 被 告 人 的 全 部 供述 和 辩解 进行 。 被 告 人 庭审 中 
翻供 ， 但 不 能 合理 说 明 翻 供 原 因 或 者 其 辩解 与 全 案 证 据 矛 盾 ， 而 其 庭 前 供述 与 
其 他 证 据 相互 印证 的 ， 可 以 采信 庭 前 供述 。 被 告 人 庭 前 供述 和 辩解 存在 反复 ， 
但 庭审 中 供认 且 与 其 他 证 据 印证 的 ， 可 以 采信 其 庭审 供述 ; 被 告 人 庭 前 供述 和 
辩解 存在 反复 ， 庭 审 中 不 供认 ， 且 无 其 他 证 据 与 庭 前 供述 印证 的 ， 不 能 采信 其 
庭 前 供述 。 
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1. 鉴 定 意见 的 概念 。 鉴 定 意见 是 指 公安 司法 机 关 为 了 解决 案件 中 某 些 
专门 性 问题 ， 指 派 或 聘请 具有 这 方面 专门 知识 和 技能 的 人 ， 进 行 鉴 定 后 所 作 的 
书面 意见 。 刑 事 案 件 中 需要 进行 鉴定 的 专门 性 问题 非常 广泛 ， 常 见 的 有 法 医学 
鉴定 、 司 法 精神 病 学 鉴定 、 书 法 笔迹 鉴定 、 痕 迹 鉴定 、 化 学 鉴定 、 会 计 鉴 定 、 
技术 鉴定 等 。 


2. 鉴 定 意见 的 特点 。( 1 ) 具有 特定 的 书面 形式 。 (2 ) 是 鉴定 人 对 专 
门 性 问题 从 科学 、 技 术 的 角度 提出 的 分 析 判 断 意见 。 〈 3 ) 内 容 仅 限于 解决 案件 
所 涉及 的 科学 技术 问题 ， 而 不 是 就 法 律 问题 提供 意见 。( 4 ) 受 利 害 关系 影响 较 
小 。 由 于 鉴定 人 必须 是 与 案件 事实 和 当事人 没有 利害 关系 的 人 ， 并 且 鉴 定 意见 
是 由 鉴定 人 从 科学 的 角度 提供 的 分 析 研 究 意 见 ， 因 此 较 少 受 利 害 关 系 影响 。 
(5 ) 鉴定 意见 必须 是 由 公安 司法 机 关 指 派 或 者 聘请 的 具有 这 方面 专业 知识 和 技 
能 的 人 作出 的 。 仅 仅 具 有 相关 方面 的 专业 知识 和 技能 ， 而 非 公 安 司法 机 关 指 派 
或 者 聘请 的 人 ， 不 能 作为 鉴定 人 。 例 如 ， 犯 罪 嫌疑 人 在 犯罪 前 曾 到 某 精 神 病 医 
院 看 病 ， 精 神 病 医 生 对 其 所 作 的 患 有 精神 病 的 诊断 结论 ， 并 不 能 作为 鉴定 意见 
使 用 。 


3. 鉴 定 意见 的 运用 。 应 当 注意 : (1) 鉴定 意见 的 形式 必须 是 书面 的 
《鉴定 书 》， 由 鉴定 人 本 人 签名 ， 单 位 公章 只 能 用 于 证 明 鉴 定 人 身份 ， 不 能 代 
奉 个 人 签名 。 (2 ) 鉴定 意见 必须 当 庭 宣读 ， 鉴定 人 一 般 应 当 出 庭 ， 对 鉴定 过 程 
和 内 容 、 结 论 作 出 说 明 ， 接 受 质证 。 根 据 全 国人 大 常委 会 《关于 司法 鉴定 管理 
问题 的 决定 》 第 11 条 的 规定 ， 在 诉讼 中 ， 当 事 人 对 鉴定 意见 有 异议 的 ， 经 人 民 
法 院 依法 通知 ， SEAMS HEIL (3) 要 注意 肯定 性 意见 和 倾向 性 意见 两 
种 鉴定 意见 的 区 别 。 实 践 中 大 多 数 的 《鉴定 书 》 都 是 对 鉴定 问题 提出 肯定 性 结 
论 意见 ， 有 时 因为 材料 不 充分 或 鉴定 条 件 不 能 满足 等 原因 ， 鉴 定 人 只 能 提出 倾 
向 性 意见 而 不 能 作出 肯定 性 结论 。 后 者 不 是 严格 意义 上 的 鉴定 意见 ， 不 能 作为 

定案 的 根据 使 用 ， 只 能 供 办 案 人 员 参 考 。 


此 外 ， 刑 事 诉讼 法 第 187 条 还 规定 了 鉴定 人 出 庭 作证 制度 ， 第 192 条 规 
定 了 有 专门 知识 的 人 的 出 庭 制度 。 


七 、 勘 验 、 检 查 、 辨 认 、 侦 查实 验 等 笔录 


1. 勘 验 笔录 。 勘 验 笔录 是 指 办 案 人 员 对 与 犯罪 有 关 的 场所 、 物 品 、 己 
体 等 进行 勘查 、 检 验 后 所 作 的 记录 。 勘 验 笔录 的 形式 ， 包 括 文 字 记 载 、 绘 制 的 
图 样 、 照 片 、 复 制 的 模型 材料 和 录像 等 。 


勘 验 笔录 就 其 内 容 可 分 为 现场 勘 验 笔录 、 物 体 勘 验 笔 录 、 尸 体 勘 验 笔 
录 等 。 记 载 的 内 容 包 括 : 接 到 报案 的 时 间 、 案 件 发 生 或 发 现 的 地 点 、 报 案 人 、 
被 害 人 等 的 基本 情况 以 及 他 们 对 案件 情况 的 叙述 ; 保护 现场 的 人 员 的 姓名 、 职 
业 、 到 达 现 场 的 时 间 以 及 对 犯罪 现场 的 保护 情况 ; 现场 勘 验 指挥 人 员 和 参与 勘 
验 的 人 员 ; 勘 验 开始 和 结束 的 时 间 ， 当 时 的 气候 、 光 线 等 条 件 ; 现场 所 在 地 的 
位 置 及 其 周围 环境 ; 现场 情况 ; 提取 物证 、 书 证 、 视 听 资 料 的 名 称 、 数 量 ; 现 
场 拍照 的 内 容 、 数 量 ; 绘制 现场 图 的 种 类 和 数量 。 


对 同一 现场 先后 多 次 进行 勘 验 时 ， 第 一 次 以 后 的 勘 验 均 应 制作 补充 笔 
录 。 有 多 处 现场 时 ， 勘 验 后 应 分 别 制作 笔录 。 物 品 检验 记录 应 记载 : 物品 的 来 
源 及 检验 的 时 间 、 地 点 ， 物 品 的 特征 ， 必 要 时 ， 可 绘图 或 者 拍照 附 于 笔录 内 。 
笔录 应 当 由 参加 勘 验 的 见证 人 签名 或 者 盖 章 。 尸 体 勤 验 笔录 一 般 由 参加 尸体 检 
验 的 法 医 制 作 ， 尸 体检 验 笔录 中 除 注 明 检验 的 时 间 、 地 点 、 参 加 检验 的 人 员 和 
见证 人 的 姓名 外 ， 主 要 应 记载 死者 的 衣着 情况 ， 尸 体 的 外 表 ， 伤 痕 的 形状 、 大 
小 、 位 置 和 提取 血 、 尿 、 胃 上 肠 内 物质 的 情况 。 对 于 无 名 尸体 ， 还 应 记载 其 相 
貌 、 和 生理、 病理 特征 ， 携 带 物品 的 特征 。 


勘 验 笔录 是 依照 法 定 程序 并 运用 一 定 的 设备 和 技术 手段 对 勘 验 对 象 情 
况 的 客观 记载 ， 客 观 性 较 强 。 主 要 作用 是 固定 证 据 及 其 所 表现 的 各 种 特征 ， 对 
于 发 现 、 收 集 证 据 ， 确 定 侦查 方向 ， 揭 露 和 证 实 犯 罪人 ， 鉴 别 其 他 证 据 ， 都 有 
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2. 检 查 笔 录 。 检 查 笔 录 是 指 办 案 人 员 为 确定 被 害 人 、 犯 罪 嫌疑 人 、 被 
告 人 的 某 些 特征 、 伤 害 情 况 和 生理 状态 ， 对 他 们 的 人 身 进行 检验 和 观察 后 所 作 
的 客观 记载 。 检 查 笔 录 以 文字 记载 为 主 ， 也 可 以 拍照 、 录 像 等 。 


勘 验 、 检 查 笔录 是 一 种 书面 形式 的 证 据 材 料 ， 但 它 在 形成 时 间 、 制 作 
主体 以 及 内 容 等 方面 都 有 别 于 书证 。 从 勘 验 、 检 查 笔录 的 内 容 看 ， 记 载 的 多 是 
物证 材料 ， 但 它 并 不 是 物证 材料 (如 血迹 、 毛 发 ) 本 身 ， 而 是 保全 这 些 证 据 的 
方法 。 


天 于 辨认 、 侦 查实 验 等 笔录 的 内 容 介绍 ， 请 参见 第 十 二 章 “ 侦 查 ” 部 
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八 、 视 听 资 料 、 电 子 数据 

1. 视 听 资 料 、 电 子 数据 的 概念 。 视 听 资 料 、 电 子 数据 是 指 以 录音 、 录 
像 、 电 子 计 算 机 或 其 他 高 科技 设备 所 存储 的 信息 证 明 案 件 真 实情 况 的 资料 。 最 
高 人 民法 院 《 解 释 》 第 93 条 把 电子 数据 列举 为 电子 邮件 、 电 子 数据 交换 、 网 上 


聊天 记录 、 博 客 、 微 博客 、 手 机 短信 、 电 子 签名 、 域 名 等 项 内 容 。 视 听 资 料 、 
电子 数据 有 利于 迅速 、 及 时 地 收集 其 他 证 据 ， 并 且 能 够 立体 、 直 观 地 再 现 案 件 
情况 ， 也 有 利于 方便 、 有 效 地 核实 其 他 证 据 。 需 要 注意 的 是 ， 作 为 视听 资料 、 
电子 数据 的 录音 、 录 像 ， 一 般 产 生 于 诉讼 开始 之 前 ， 犯 罪 实施 过 程 之 中 。 如 果 
是 在 刑事 诉讼 启动 之 后 ， 公 安 司法 机 关 为 了 收集 、 固 定 和 保全 证 据 而 制作 的 录 
音 、 录 像 等 ， 不 是 视听 资料 、 电 子 数 据 。 例 如 ， 在 询问 证 人 、 被 害 人 人， 讯问 犯 
罪 嫌疑 人 、 被 告 人 过 程 中 进行 的 录音 、 录 像 ， 应 当 分 别 属于 证 人 证 言 ， 被 害 人 
陈述 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 供述 ; 勘 验 、 检 查 中 进行 的 录像 ， 应 当 是 勘 验 、 
检查 笔录 的 组 成 部 分 。 但 是 ， 该 资料 用 于 证 明 讯 问 、 询 问 或 勘 验 、 检 查 程 序 是 
合法 这 一 争议 问题 时 ， 则 属于 视听 资料 、 电 子 数 据 。 


2. 视 听 资 料 、 电 子 数据 的 特点 。 (1 ) 形式 多 样 ， 直 观 性 强 ， 客 观 实 
在 ， 内容 丰富 ; (2 ) 既 有 易于 保存 的 一 面 ， 又 有 容易 被 损坏 、 履 盖 、 灭 失 的 一 
面 ; (3 ) 占用 空间 少 ， 传 送 和 运输 方便 ; (4) 可 以 反复 重 现 ， 作 为 证 据 易 于 
使 用 ， 审 查核 实时 便于 操作 ; (5) 存在 被 伪造 、 变 造 的 可 能 性 ; (6) 对 技术 
要 求 高 ,伴随 科技 发 展 的 进程 而 不 断 更 新 、 变 化 。 


示例 


法 院 审 理 一 起 受贿 案 时 ， 被 告 人 石 某 称 因 侦 查 人 员 刑 讯 不 得 已 承认 犯 
罪 事 实 ， 并 讲述 受到 刑讯 的 具体 时 间 。 检 察 机 关 为 证 明 侦 查 讯问 程序 合法 ， 当 
庭 播 放 了 有 关 讯 问 的 录音 录像 ， 并 提交 了 书面 说 明 。 关 于 该 录音 录像 的 证 据 种 
类 ， 下 列 哪 一 选项 是 正确 的 ? 〈2010 年 试卷 二 第 23 题 ) 


A. 犯 罪 嫌疑 人 供述 和 辩解 B. 视 听 资 料 
C. 书 证 D. 物 证 


【参考 答案 及 简要 提示 】B。 ”在 本 题 中 ， 当 庭 播放 的 讯问 录像 ， 包 合 
犯罪 嫌疑 人 供述 和 辩解 的 内 容 ， 似 乎 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 供述 和 辩解 ， 但 这 
里 播放 的 目的 是 证 明 讯问 过 程 是 否 合法 ， 不 是 证 明 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 曾经 如 
此 供述 或 辩解 ， 因 而 属于 视听 资料 。 


九 、 刑 事 证 据 的 收集 、 审 查 判断 和 运用 


1. 刑 事 证 据 的 收集 。 收 集 证 据 是 指 公安 司法 机 关 和 律师 为 了 证 明 特 定 
的 案件 事实 ， 依 据 法 律 规 定 的 范围 和 程序 ， 收 集 证 据 和 证 据 材 料 的 法 律 活动 。 
收集 证 据 是 运用 证 据 的 首要 工作 ， 是 分 析 研 究 案情 的 前 提 和 先决 条 件 ， 是 判 
断 、 认 定案 件 事实 的 基础 。 


关于 收集 证 据 的 主体 ， 刑事 诉讼 法 第 52 条 第 1 款 规 定 ， 人 民法 院 、 人 
民 检 察 院 和 公安 机 关 有 权 向 有 关 单 位 和 个 人 收集 、 调 取证 据 。 有 关 单 位 和 个 人 
应 当 如 实 提供 证 据 。 第 41 条 还 规定 ， 辩 护 律师 经 证 人 或 者 其 他 有 关 单 位 和 个 人 
同意 ， 可 以 向 他 们 收集 与 本 案 有 关 的 材料 ， 也 可 以 申请 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 
收集 、 调 取证 据 ， 或 者 申请 人 民法 院 通知 证 人 出 庭 作 证 。 辩护 律师 经 人 民 检 察 


院 或 者 人 民法 院 许 可 ， 并 且 经 被 害 人 或 者 其 近 和 亲属、 被 害 人 提供 的 证 人 同意 ， 
可 以 向 他 们 收集 与 本 案 有 关 的 材料 。 可 见 ， 只 有 公安 司法 人 员 和 律师 才 有 权 主 
动 收集 和 调 取 刑 事 证 据 。 其 他 任何 机 关 、 企 业 、 事 业 单位 、 人 民团 体 和 公民 个 
人 ， 都 无 此 权力 。 如 果 在 特殊 需要 的 情况 下 做 了 收集 证 据 的 工作 ， 也 必须 经 公 
安 司 法 机 天 依照 法 定 的 诉讼 程序 审查 核实 以 后 ， 才 能 作为 证 据 使 用 。 需 要 说 明 
的 是 ， 刑 事 诉讼 法 第 52 条 第 2 款 规定 ， 行 政 机 关 在 行政 执法 和 查办 案件 过 程 中 
收集 的 物证 、 书 证 、 视 听 资 料 、 电 子 数据 等 证 据 材 料 ， 在 刑事 诉讼 中 可 以 作为 
证 据 使 用 。 该 规定 并 不 是 说 行政 机 关 在 刑事 诉讼 过 程 中 有 权 收 集 证 据 ， 而 是 说 
在 刑事 诉讼 之 前 的 行政 执法 和 查办 案件 过 程 中 收集 的 证 据 ， 依 法 移交 公安 司法 
机 关 后 ,可 以 在 刑事 诉讼 中 作为 证 据 使 用 。 


收集 证 据 有 具有 以 下 要 求 : 
(1) 合法 。 刑 事 诉 讼 法 第 50 条 规定 ， 审 判 人 员 、 检 察 人 员 、 侦 查 人 
员 必 须 依照 法 定 程序 ， 收集 能 够 证 实 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 有 罪 或 者 无 罪 、 犯 罪 


情节 轻重 的 各 种 证 据 。 严 禁 刑 讯 到 供 和 以 威胁 、 引 诱 、 欺 骗 以 及 其 他 非法 方法 
收集 证 据 ， 不 得 强迫 任何 人 证 实 自己 有 罪 。 必须 保证 一 切 与 案件 有 关 或 者 了 解 
案情 的 公民 ， 有 客观 充分 地 提供 证 据 的 条 件 ， 除 特殊 情况 外 ， 可 以 吸收 他 们 协 
助 调查 。 关 于 收集 证 据 的 法 定 程序 ， 刑 事 诉讼 法 第 113 ~ 152 条 对 如 何 讯问 犯罪 
嫌疑 人 ， 询 问 证 人 、 被 害 人 ， 勘 验 、 检 查 、 搜 查 ， 扣 押 书 证 、 物 证 ， 鉴 定 ， 技 
术 侦 查 等 ， 都 作 了 明确 的 具体 规定 。 公 安 司 法 人 员 只 有 严格 地 执行 这 些 规定 ， 
收集 来 的 证 据 才 有 合法 性 。 


(2) 及 时 。 收 集 证 据 是 一 项 时 间 性 很 强 的 工作 。 公 安 司 法 机 关 在 受理 
案件 后 ， 只 有 及 时 主动 地 调查 收集 证 据 ， 才 能 提高 案件 侦破 率 和 办 案 效率 ， 保 


证 办 案 质量 。 


(3) 客观 全 面 。 客 观 性 是 指 必须 从 案件 的 实际 情况 出 发 ， 苯 重 客观 事 
实 ， 要 按照 证 据 的 本 来 面目 如 实 收集 。 全 面 性 是 指 要 全 面 调 查 、 全 面 收集 与 案 
件 有 关 的 证 据 内 容 。 既 要 收集 证 明 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 有 罪 和 罪 重 的 证 据 ， 又 
要 收集 证 明 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 无 罪 、 罪 轻 或 免除 其 刑事 责任 的 证 据 。 


(4) 深入 细致 。 深 入 主要 是 指 深入 到 案件 实际 中 去 ， 深 入 到 群众 中 
去 ， 调 查 研究 ， 收 集 一 切 与 案件 有 关 的 证 据 ， 掌握 证 据 与 案件 的 内 在 联系 。 细 
致 主要 是 指 精密 观察 ， 详 细 查 问 ， 不 放 过 任何 蛛丝马迹 和 可 疑 线 索 。 


对 于 已 经 收集 到 的 证 据 材 料 ， 必 须 通过 法 定 的 有 效 方法 妥善 保存 ， 以 
保持 证 据 真实 性 和 证 明 力 。 (1) 对 于 证 人 证 言 、 被 害 人 陈述 、 犯 罪 嫌 颖 人、 被 
告 人 的 供述 和 辩解 ， 主 要 采用 笔录 和 录音 、 录 像 的 方法 加 以 保全 。 录 音 、 录 像 
的 制作 人 不 得 少 于 2 人 ， 应当 附 有 关于 制作 过 程 的 文字 说 明 ， 并 由 制作 人 签名 或 
盖 章 。 笔录 的 记录 人 必须 具有 法 定 资格 ， 符 合法 定 程序 和 要 求 ， 如 实 记录 陈述 
的 内 容 ， 并 经 陈述 人 核对 无 误 逐 页 签名 后 才 合法 有 效 。 ( 2 ) 对 于 一 般 物 证 ， 应 
当 开 列 清单 附 卷 保存 ， 移 送 案 件 时 ， 随 同 案件 一 并 移送 。 对 于 不 宜 附 卷 保存 的 
物证 ， 或 者 是 不 宜 随 案 移送 的 物证 ， 除 对 原 物 采用 妥善 方法 保存 外 ， 应 当 采 用 


拍照 、 制 图 、 复 制 、 录 像 等 方法 予以 保全 ， 并 且 用 文字 详细 说 明 物 证 的 性 质 、 
特征 和 形状 ， 收 取 的 时 间 、 地 点 、 经 过 ， 以 及 与 案件 之 间 的 联系 等 情况 。 (3 ) 
对 于 各 种 痕迹 应 当 采 用 不 同 的 方法 予以 保全 。 可 以 用 石 谊 溶液 制 成 模型 来 保全 
足迹 ， 可 以 用 硅 橡 胶 或 可 塑性 橡皮 来 保全 遗留 痕迹 ， 还 可 以 用 照相 或 录像 的 方 
法 来 保全 痕迹 ， 等 等 。 总 之 ， 对 各 种 痕迹 证 据 所 采用 的 保全 方法 要 能 够 防止 其 
变质 、 变 形 或 被 污染 、 毁 损 ， 才 为 有 效 。 


2. 刑 事 证 据 的 审查 判断 。 刑 事 证 据 的 审查 ， 是 指 公安 司法 人 员 对 于 已 
经 收集 到 的 各 种 证 据 材 料 ， 进 行 分 析 研 究 ， 审 查 判断 ， 鉴 别 真 伪 ， 以 确定 各 个 
证 据 有 无 证 明 力 和 证 明 力 大 小 ， 并 对 整个 案件 事实 作出 合乎 实际 的 结论 。 


刑事 证 据 的 审查 主要 有 两 方面 内 容 : 一 是 对 每 个 证 据 逐 一 进行 审查 核 
实 。 在 确定 单个 证 据 客观 真实 的 基础 上 ， 判 断 该 证 据 的 证 明 力 大 小 。 二 是 在 对 
单个 证 据 审查 判断 的 基础 上 ， 对 全 案 进行 综合 分 析 ， 比 较 研 究 ， 排 除 一 切 矛 
盾 ， 找 出 内 在 联系 ， 考 察 证 据 是 否 确 实 、 充 分 ， 从 而 对 案件 事实 作出 结论 。 


刑事 证 据 的 审查 是 对 案件 证 据 的 认识 活动 ， 应 当 由 浅 入 深 、 从 个 别 到 
整体 ， 循 序 渐进 地 进行 。 一 般 情况 下 ， 刑 事 证 据 的 审查 应 当 包括 以 下 三 个 步 
m: (1) 单独 审查 。 单 独 审查 是 对 每 个 证 据 材 料 分 别 审查 ， 即 单独 审查 判断 每 
个 证 据 材 料 的 来 源 、 内 容 及 其 与 案件 事实 的 联系 ， 审 查 是 否 真实 可 靠 久 有 多 大 
的 证 明 价值 。 (2 ) 比 对 审查 。 比 对 审查 是 对 案件 中 证 明 同一 案件 事实 的 两 个 或 
两 个 以 上 证 据 材 料 的 比较 和 对 照 ， 审 查 其 内 容 和 反映 的 情况 是 否 一 致 ， 能 否 合 
理 地 共同 证 明 该 案件 事实 。 一 般 情 况 下 ， 经 比 对 研究 认为 相互 一 致 的 证 据 材 料 
往往 比较 可 靠 ， 而 相互 矛盾 的 证 据 材料 则 可 能 其 中 之 一 有 问题 或 都 有 问题 。 当 
然 ， 对 于 相互 一 致 的 证 据 材 料 也 不 能 盲目 轻信 ， 因 为 串 供 、 伪 证 、 刑 讯 逼供 等 
因素 也 可 能 造成 虚假 的 一 致 ; 而 对 于 相互 矛盾 或 有 差异 的 证 据 材 料 也 不 能 一 概 
否定 ， 还 应 当 认真 分 析 矛 盾 或 差异 形成 的 原因 和 性 质 。 ( 3 ) 综合 审查 。 综 合 审 
查 是 对 案件 中 所 有 证 据 材 料 的 综合 分 析 和 研究 ， 看 其 内 容 和 反映 的 情况 是 否 协 
调 一 致 ， 能 否 相互 印证 和 吻合 ， 能 否 确实 充分 地 证 明 案 件 的 真实 情况 。 综 合 审 
查 的 天 键 是 发 现 矛 盾 和 分 析 矛 盾 ， 以 便 对 案件 中 的 证 据 材 料 作出 整体 性 评价 。 


一 般 而 言 ， 对 证 据 的 审查 要 注意 审查 以 下 几 个 方面 : 证 据 的 来 源 是 否 
可 靠 ; 证 据 的 具体 内 容 是 否 真实 ， 证 据 和 案件 事实 有 无 必然 的 内 在 联系 ; 各 个 
证 据 之 间 的 关系 ; 证 据 是 否 充分 等 。 对 于 每 个 证 据 既 要 审查 它 的 来 源 和 内 容 ， 
又 要 审查 它 和 其 他 证 据 之 间 的 关系 ， 从 多 方面 研究 审查 ， 分 析 判断 ， 才 能 作出 
符合 实际 的 正确 结论 。 由 于 法 律 所 规定 的 各 种 证 据 具 有 不 同 特点 ， 各 自 的 审查 
判断 方法 也 不 尽 相同 。 


(1 ) 物证 的 审查 判断 。 物证 的 审查 判断 可 以 通过 以 下 方法 进行 : 通过 
鉴定 、 辩 认 、 实 验 、 印 证 以 及 科学 仪器 等 技术 方法 ， 审 查 判断 物证 的 来 源 是 否 
客观 真实 ， 有 无 伪造 或 者 其 他 原因 而 导致 物证 发 生变 形 失真 ; 审查 判断 物证 与 
案情 之 间 有 无 必然 的 联系 ， 能 否 证 明 本 案 的 案情 ， 有 具体 能 够 证 明 案件 中 的 哪些 
问题 ; 审查 判断 物证 是 原 物 还 是 复制 品 ， 物 证 与 其 他 证 据 之 间 的 关系 ， 是 否 相 
互 印 证 一 致 ， 有 无 矛盾 ; 查 清 物证 的 来 源 。 


(2) 书证 的 审查 判断 。 具 体 包括 以 下 几 点 : 通过 鉴定 、 比 对 、 印 证 等 
方法 审查 书证 的 制作 过 程 ; 审查 书证 的 内 容 是 否 符合 事实 ， 是 否 真实 可 靠 ， 有 
无 错误 ， 是 否 违法 ， 书 证 与 案情 有 无 必然 联系 ， 能 够 证 明 案 件 中 的 哪些 问题 ， 
审查 书证 的 收集 过 程 和 保管 方法 ; 审查 书证 本 身 是 公文 书证 还 是 非 公文 书证 ， 
是 报道 性 书证 还 是 处 分 性 书证 ， 是 否 经 过 公证 等 。 


最 高 人 民法 院 《解释 》 第 73 条 规定 ， 在 勘 验 、 检 查 、 搜 查 过 程 中 提 
取 、 扣 押 的 物证 、 书 证 ， 未 附 笔 录 或 者 清单 ， 不 能 证 明 物 证 、 书 证 来 源 的 ， 不 
得 作为 定案 的 根据 。 对 物证 、 书 证 的 来 源 、 收 集 程序 有 疑问 ， 不 能 作出 合理 解 
释 的 ， 该 物证 、 书 证 不 得 作为 定案 的 根据 。 当 然 ， 对 于 某 些 收集 程序 方式 方面 
的 瑕 症 ， 经 补正 或 作出 合理 解释 的 ， 可 以 采用 。 并 对 具体 瑕 疲 进 行 了 规定 。 


(3 ) 证 人 证 言 的 审查 判断 。 具 体 应 当 注 意 : 审查 证 人 证 言 的 来 源 ， 是 
证 人 直接 知悉 还 是 间接 了 解 ; 审查 某 些 社会 性 因素 ， 如 证 人 的 品质 、 与 当事人 
的 关系 、 与 案件 有 无 利害 关系 、 是 否 受 到 外 界 的 影响 等 ; 审查 证 人 在 生理 上 、 
精神 上 有 无 缺陷 ， 知悉、 记忆 和 表达 能 力 ; 审查 证 人 证 言 与 其 他 证 据 是 否 协 调 
一 致 ， 有 无 矛盾 。 如 有 矛盾 要 找 出 原因 ， 进 行 查证 。 


最 高 人 民法 院 《解释 》 第 76 条 规定 了 几 种 因 未 遵守 收集 程序 而 不 得 将 
证 人 证 言 作为 定案 根据 的 情况 ， 包 括 : 询问 证 人 没有 个 别 进行 的 ; 书面 证 言 没 
有 经 证 人 核对 的 ; 询问 芍 、 哑 人 ， 应 当 提 供 通晓 获 、 哑 手势 的 人 员 而 未 提供 
的 ; 询问 不 通晓 当地 通用 语言 、 文 字 的 证 人 ， 应 当 提 供 翻译 人 员 而 未 提供 的 。 
第 77 条 还 列举 了 几 种 证 人 证 言 在 收集 程序 、 方 式 方面 的 瑕 证 。 这 些 瑕 疫 经 补正 
或 者 作出 合理 解释 的 ， 可 以 采用 。 否 则 ， 不 得 作为 定案 根据 。 


(4) 被 害 人 陈述 的 审查 判断 。 对 被 害 人 陈述 的 审查 判断 基本 上 适用 审 
查证 人 证 言 的 规定 。 但 根据 被 害 人 陈述 的 基本 特点 ， 还 应 当 注 意 审查 以 下 内 
容 : 被 害 人 陈述 的 形成 与 收集 过 程 ; 被 害 人 与 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 之 间 的 关 
A; 被 害 人 在 告发 或 陈述 前 后 有 无 反常 表现 ; 被 害 人 陈述 是 否 合乎 情理 ， 与 其 
他 证 据 是 否 一 致 。 


(5) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 供述 和 辩解 的 审查 判断 。 要 注意 审查 以 下 内 
容 : 供述 和 辩解 是 在 什么 情况 下 作出 的 ， 出 于 何 种 动机 目的 ， 有 无 外 界 影响 ; 
供述 和 辩解 的 程序 是 否 合法 ， 有 无 刑讯 再 供 和 以 威胁 、 引 诱 、 欺骗 以 及 其 他 非 
法 手段 获取 供述 的 情况 ; 供述 后 有 无 反复 ， 如 有 反复 要 查 明 原因 ; 供述 的 内 容 
是 否 合乎 情理 ， 有 无 矛盾 ， 供 述 和 辩解 同 其 他 证 据 是 否 一 致 ， 有 无 矛盾 。 


最 高 人 民法 院 《解释 》 第 81 条 规定 ， 具 有 下 列 情形 之 一 的 被 告 人 供 
述 ， 不 得 作为 定案 的 根据 : 讯问 笔录 没有 经 被 告 人 核对 的 ; lle. MA, 应 
当 提 供 通晓 芍 、 呀 手势 的 人 员 而 未 提供 的 ; 询问 不 通晓 当地 通用 语言 、 文 字 的 
被 告 人 ， 应 当 提 供 翻译 人 员 而 未 提供 的 。 

(6) 鉴定 意见 的 审查 判断 。 主 要 注意 以 下 几 点 : 审查 鉴定 人 是 否 具有 
解决 案件 专门 性 问题 的 知识 与 经 验 ; 审查 提供 鉴定 的 材料 是 否 确实 、 充 分 ; 审 
查 鉴 定 使 用 的 设备 是 否 完好 ， 采 用 的 方法 是 否 科 学 ; 审查 鉴定 人 进行 鉴定 时 是 


否 受 到 外 界 影响 与 干扰 ,有 无 徇私 、 受 贿 等 故意 作 虚 假 鉴 定 的 情况 ; 审查 鉴定 
意见 和 其 他 证 据 之 间 是 否 矛盾 。 


最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 85 条 规定 了 鉴定 意见 不 得 作为 定案 根据 的 情 
形 ， 包括 : 鉴定 机 构 不 具备 法 定 资质 ， 或 者 上 鉴定 事项 超出 该 鉴定 机 构 业 务 范 
围 、 技 术 条 件 的 | @ 鉴 定 人 不 具备 法 定 资质 ， 不 具有 相关 专业 技术 或 者 职称 ， 
或 者 违反 回避 规定 的 ; @ 送 检 材 料 、 样 本 来 源 不 明 ， 或 者 因 污 染 不 具备 鉴定 条 
件 的 ; @ 鉴 定 对 象 与 送 检 材料 、 样 本 不 一 致 的 ; @ 鉴 定 程序 违反 规定 的 ; OF 
定 过 程 和 方法 不 符合 相关 专业 的 规范 要 求 的 ; @ 鉴 定 文书 缺少 签名 、 盖 章 的 | 
@@ 鉴 定 意见 与 案件 待 证 事实 没有 关联 的 ; @ 违 反 有 关 规 定 的 其 他 情形 。 


(7) 勘 验 、 检 查 、 辨 认 、 侦 查实 验 等 笔录 的 审查 判断 。 主 要 应 当 审查 
WAS : 笔录 内 容 是 否 完整 ， 文 字 记 录 、 照 相 、 绘 图 等 是 否 齐全 ， 每 个 部 分 
内 容 是 否 具体 详细 ; 勘 验 、 检 查 人 员 及 组 织 、 主 持 辨 认 和 侦查 实验 人 员 的 责任 
心 和 业务 能 力 ， 有 无 发 生 差错 的 可 能 ; 勘 验 、 检 查 、 辨 认 、 侦 查实 验 等 是 否 符 
合法 律 规 定 的 程序 和 要 求 ; 笔录 内 容 是 否 真实 、 准 确 ; 笔录 是 否 符合 法 律 要 
求 ; 与 案件 其 他 证 据 是 否 协调 一 致 。 


最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 89 条 规定 ， 甚 验 、 检 查 笔录 存 在 明显 不 符合 
法 律 、 有 关 规 定 的 情形 ， 不 能 作出 合理 解释 或 者 说 明 的 ， 不 得 作为 定案 的 根 
据 。 


(8) 视听 资料 、 电 子 数据 的 审查 判断 。 关 于 视听 资料 主要 应 当 注 意 以 

下 几 点 : 视听 资料 的 形成 过 程 ; 审查 制作 与 播放 视听 资料 的 技术 设备 性 能 是 否 
良好 ; 视听 资料 的 收集 过 程 是 否 合乎 法 定 程 序 ; 视听 资料 反映 的 背景 情况 是 否 
真实 ; 视听 资料 与 案件 事实 有 无 联系 ， 能 够 证 明 案 件 中 哪些 问题 。 必 要 时 ， 应 
进行 科学 技术 鉴定 ， 以 验证 是 否 原版 ， 是 否 有 伪造 、 涂 改 或 剪接 等 情况 。 关 于 
电子 数据 主要 应 当 注 意 以 下 几 点 : 电子 数据 是 否 随 原始 存储 介质 移送 ; 提取 、 
复制 是 否 足 以 保证 电子 数据 的 完整 性 ; 收集 程序 、 方 式 是 否 合法 合 规 ; 内 容 是 
否 真实 ， 有 无 删改 ; 是 否 全 面 收 集 ; 与 案件 待 证 事实 有 无 关联 等 。 对 电子 数据 
有 疑问 的 ， 应 当 鉴 定 或 者 检验 。 


最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 94 条 规定 ， 视 听 资 料 、 电 子 数据 具有 下 列 情 
形 之 一 的 ， 不 得 作为 定案 的 根据 : 经 审查 无 法 确定 真 伪 的 ; 制作 、 取 得 的 时 
间 、 地 点 、 方 式 等 有 疑问 ， 不 能 提供 必要 证 明 或 者 作出 合理 解释 的 。 


3. 刑 事 证 据 的 运用 。 刑 事 证 据 的 运用 是 指 公安 司法 人 员 依据 查证 属实 
的 证 据 来 确定 案件 事实 。 


根据 刑事 诉讼 法 的 有 关 规 定 和 司法 实践 经 验 ， 运 用 证 据 认定 案情 应 当 
注意 以 下 几 点 : 


(1) 重 证 据 ， 重 调查 研究 ， 不 轻信 口供 。 刑 事 诉 讼 法 第 53 条 规定 ， 
对 一 切 案件 的 判处 都 要 重 证 据 ， 重 调查 研究 ， 不 轻信 口供 。 只 有 被 告 人 供述 ， 
没有 其 他 证 据 的 ， 不 能 认定 被 告 人 有 和 罪 和 处 以 刑罚 ; 没有 被 告 人 供述 ， 其 他 证 


据 确 实 、 充 分 的 ， 可 以 认定 被 告 人 有 罪 和 处 以 刑罚 。 


(2) 一 切 证 据 必 须 经 过 查证 属实 ， 才 能 作为 认定 案件 事实 的 根据 。 刑 
事 诉讼 法 明确 规定 ， 各 种 证 据 必须 经 过 查证 属实 ， 才 能 作为 定案 的 根据 。 任 何 
证 据 材 料 未 经 法 定 程序 查证 属实 ， 都 不 能 作为 定案 的 根据 。 审 判 人 员 必 须 在 法 
庭 上 亲自 审查 核实 各 种 证 据 ， 据 以 定案 的 所 有 证 据 都 必须 经 过 法 庭 调查 核实 ， 
并 且 给 予 当事人 及 其 辩护 人 、 代 理 人 充分 发 表意 见 的 机 会 。 所 有 证 据 必 须 经 过 
法 庭 调 查核 实 以 后 ， 才 能 作为 定案 的 根据 ， 但 法 律 和 相关 司法 解释 另 有 规定 的 
除外 。 


(3) 案件 事实 情节 清楚 ， 并 有 相应 的 证 据 予 以 证 明 。 证 据 确 实 、 充 
分 ， 在 证 据 之 间 、 证 据 与 案情 之 间 ， 排 除了 所 有 疑问 与 其 他 的 可 能 性 ， 应 当 依 
法 作出 认定 结论 。 经 法 庭审 理 后 ， 对 于 证 据 不 足 ， 不 能 认定 被 告 人 有 罪 的 ， 应 
当 作 出 证 据 不 足 ， 指 控 罪 名 不 能 成 立 的 无 罪 判 决 。 


(4) 必须 忠实 于 事实 真相 。 刑 事 诉讼 法 第 51 条 规定 ， 公 安 机 关 提 请 
批准 逮捕 书 、 人 民 检 察 院 起 诉 书 、 人 民法 院 判 决 书 ， 必 须 忠 实 于 事实 真相 。 故 
意 隐瞒 事实 真相 的 ， 应 当 追 究 责任 。 办 案 人 员 应 当中 于 事实 真相 ， 已 得 到 中 央 
有 关 部 门 的 高 度 重视 , 如 中 央 政 法 委 《 关 于 切实 防止 铭 假 错案 的 规定 》 ( 中 政 
委 [ 2013 ] 27 号 ) 第 12 条 规定 :“ 建 立 健全 合议 庭 、 独 任 法 官 、 检 察 官 、 人 民 
警察 权 责 一 致 的 办 案 责任 制 ， 法 官 、 检 察 官 、 人 民警 察 在 职责 范围 内 对 办 案 质 
量 终身 负责 。 对 法 官 、 检 察 院 、 人 民警 察 的 违法 办 案 行 为 ， 依 照 有 天 法 律 和 规 
定 追 究 责任 。” 第 13 条 规定 :“ 明 确 冤 假 错案 的 标准 、 纠 错 启动 主体 和 程序 ， 建 
立 健全 冤 假 错案 的 责任 追究 机 制 。 对 于 刑讯 逼供 、 暴 力 取证 、 隐 匿 伪 造 证 据 等 
行为 ， 依 法 严肃 查处 。” 
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第 三 节 ”刑事 证 据 的 分 类 


刑事 证 据 的 分 类 ， 即 刑事 证 据 在 学 理 上 的 分 类 ， 是 指 对 证 据 进 行 理论 
研究 中 ， 按 照 证 据 本 身 的 不 同 特点 ， 从 不 同 角度 在 理论 上 将 证 据 划分 为 不 同 的 


类 别 。 


证 据 的 分 类 不 同 于 证 据 的 法 定 种 类 。 证 据 种 类 的 划分 依据 是 证 据 的 存 
在 及 其 表现 形式 ， 这 种 划分 由 法 律 明确 规定 ， 具 有 法 定 的 约束 力 ， 不 具有 法 定 
形式 的 证 据 不 得 作为 定案 的 根据 。 而 证 据 的 分 类 则 是 理论 上 从 不 同 角度 对 证 据 
种 类 所 作 的 划分 ， 属 于 一 种 学 理解 释 。 由 于 刑事 证 据 分 类 的 标准 多 样 ， 某 一 具 
体 的 法 定 证 据 种 类 ， 依 一 种 标准 分 类 ， 属 于 这 一 类 别 ， 而 按 另 一 种 分 类 ， 则 属 
于 其 他 类 别 。 例 如 被 害 人 陈述 这 一 法 定 种 类 ， 在 分 类 上 不 仅 可 以 是 直接 证 据 或 
间接 证 据 ， 也 可 以 是 原始 证 据 或 传 来 证 据 。 


对 刑事 证 据 进行 分 类 研究 ， 有 助 于 区 分 诉讼 中 各 种 不 同 证 据 的 特点 ， 
探讨 正确 运用 各 类 证 据 的 一 般 规律 ; 还 可 以 指导 司法 工作 人 员 的 证 据 收集 工 
作 ， 保 证 准确 地 审查 判断 和 运用 证 据 认 定案 情 。 


一 、 原 始 证 据 与 传 来 证 据 


1. 原 始 证 据 与 传 来 证 据 的 划分 标准 。 根 据 证 据 材 料 的 来 源 不同 ， 可 以 
分 为 原始 证 据 和 传 来 证 据 。 


凡是 来 自 原始 出 处 ， 即 直接 来 源 于 案件 事实 的 证 据 材 料 ， 是 原始 证 
据 。 例 如 ， 证 人 根据 亲自 看 到 、 听 到 的 事实 所 提供 的 证 言 ， 被害人 对 自己 受害 
经 过 的 陈述 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 对 自己 罪行 的 供认 ， 文 件 的 原本 、 物 证 的 原 
件 等 。 几 是 不 直接 来 源 于 案件 事实 ， 而 是 从 间接 的 非 第 一 来 源 获 得 的 证 据 材 
料 ， 称 为 传 来 证 据 。 例 如 ， 证 人 没有 亲自 听 到 、 看 到 案件 真实 情况 ， 而 是 转述 
从 别人 那里 听 到 的 情况 ; 物证 的 复制 品 、 照 片 ; 书证 的 抄 件 、 复 印 件 等 等 。 


2. 原 始 证 据 与 传 来 证 据 的 运用 。 通 常情 况 下 原始 证 据 的 证 明 价值 大 于 
传 来 证 据 。 在 传 来 证 据 中 ， 中 间 环 节 少 的 传 来 证 据 ， 其 证 明 价 值 大 于 中 间 环 节 
多 的 。 因 此 ， 在 查 清 案 件 事实 的 过 程 中 ， 办 案 人 员 应 当 尽 可 能 收集 原始 证 据 ， 
对 属于 传 来 证 据 的 材料 ,应当 查 明 来 源 出 处 ， 并 向 亲自 感知 案件 事实 的 人 员 了 
解 情况 ， 或 取得 物证 、 书 证 的 原件 。 


虽然 原始 证 据 具 有 较 大 的 证 明 力 ， 但 传 来 证 据 在 司法 实践 中 也 起 到 不 
可 忽视 的 作用 : 可 以 根据 传 来 证 据 发 现 原始 证 据 ， 帮 助 审 查 原 始 证 据 是 否 真 
实 ， 强 化 原始 证 据 的 证 明 作 用 ; 当 原 始 证 据 灭 失 或 无 法 获得 时 ， 只 要 传 来 证 据 
查证 属实 ， 也 可 用 以 作为 定案 的 根据 。 


运用 传 来 证 据 时 ， 除 遵守 一 般 的 证 明 规 律 以 外 ， 还 应 该 遵守 以 下 相应 
的 特殊 规则 : (1 ) 来 源 不 明 的 材料 不 能 作为 证 据 使 用 ; (2) 只 有 在 原始 证 据 
不 能 取得 或 者 确 有 困难 时 ， 才 能 用 传 来 证 据 代替 ; (3) 应 采用 距离 原始 证 据 最 
近 的 传 来 证 据 ， 即 转述 、 复 制 次 数 最 少 的 原始 证 据 ; (4) 如 果 案 件 只 有 传 来 证 
据 ， 没 有 任何 原始 证 据 ， 不 得 认定 有 罪 。 


二 、 有 罪证 据 与 无 罪证 据 


1. 有 罪证 据 与 无 罪证 据 的 划分 标准 。 根 据 证 据 是 否 能 够 证 明 犯 罪 事 实 
的 存在 或 者 犯罪 行为 系 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 所 为 ， 可 以 将 证 据 分 为 有 罪证 据 和 
无 罪证 据 。 凡 是 能 够 证 明 犯 罪 事 实 存 在 和 犯罪 行为 系 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 所 为 
的 证 据 ， 是 有 罪证 据 。 在 立案 和 侦查 阶段 ， 犯 罪 嫌 疑 人 尚 不 明确 的 情况 下 ， 可 
以 说 ， 证 明 发 生 了 犯罪 事实 的 证 据 也 是 有 罪证 据 。 几 是 能 够 否定 犯罪 事实 存 
在 ， 或 者 能 够 证 明 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 未 实施 犯罪 行为 的 证 据 ， 是 无 罪证 据 。 


根据 上 述 分 类 ， 凡 在 认定 有 罪 的 前 提 下 ， 用 以 证 明 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 
人 具有 从 轻 、 减 经、 免除 处 罚 或 者 从 重 、 加 重 情 节 的 证 据 ， 都 属于 有 罪证 据 。 
而 无 罪证 据 则 只 有 两 种 : 一 是 证 明 犯 罪 事 实 并 未 发 生 的 证 据 ， 例 如 证 明 被 害 人 
系 自 杀 或 意外 死亡 ， 而 非 他 杀 的 证 据 ; 二 是 证 明 犯 罪行 为 并 非 该 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 所 为 的 证 据 ， 例 如 证 明 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 在 案 发 时 没有 作案 时 间 、 不 
在 现场 的 证 人 证 言 。 


掌握 有 罪证 据 与 无 罪证 据 的 分 类 ， 应当 注意 以 下 问题 : (1) 判断 某 一 
证 据 属于 有 罪证 据 还 是 无 罪证 据 ， 往 往 受 到 刑事 诉讼 不 同 阶段 对 案件 认识 的 局 
限 。 有 的 证 据 材 料 在 立案 阶段 被 认为 是 有 罪证 据 ， 但 随 着 程序 的 进行 ， 经 侦查 
查 明 并 非 有 罪证 据 。 当 然 ， 这 并 非 是 证 据 事 实 本 身 发 生 了 变化 ， 而 是 由 于 办 案 
人 员 的 认识 由 表 及 里 发 生变 化 的 结果 。 (2 ) 对 一 个 证 据 材 料 或 一 个 证 据 事实 难 
以 确定 是 有 罪证 据 还 是 无 罪证 据 ， 只 有 与 其 他 证 据 相 结合 ， 才 能 确定 其 证 明 作 
用 。 3 ) 由 于 案件 情况 的 复杂 性 ， 有 时 一 个 证 据 材料 中 既 有 说 明 有 罪 倾向 的 内 
容 ， 又 有 说 明 无 菲 倾向 的 内 容 ， 这 就 需要 进一步 收集 其 他 证 据 材 料 ， 才 能 查 明 
该 证 据 属于 有 罪证 据 ， 还 是 无 罪证 据 。 


2. 有 罪证 据 与 无 罪证 据 的 运用 。 刑 事 诉讼 法 第 50 条 明确 规定 ， 审 判 人 
员 、 检 察 人 员 、 侦 查 人 员 必 须 依照 法 定 程序 ， 收 集 能 够 证 实 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 
人 有 罪 或 者 无 罪 、 犯 罪 情节 轻重 的 各 种 证 据 。 在 运用 有 罪证 据 和 无 罪证 据 时 ， 
除 遵循 运用 证 据 的 共同 规则 外 ， 还 应 当 特别 注意 以 下 几 点 : (1) 既 要 注意 收集 
有 罪证 据 ， 也 要 注意 收集 无 罪证 据 ， 要 防止 片面 性 ; (2) 在 对 被 告 人 作出 有 罪 
的 确定 性 认定 时 ， 要 做 到 有 罪证 据 确实 、 充 分 ， 排 除 无 罪 的 可 能 性 。 如 果 案 内 
有 无 罪证 据 尚未 排除 ， 不 能 得 出 有 罪 的 结论 。 


三 、 言 词 证 据 与 实物 证 据 


1 .言词 证 据 与 实物 证 据 的 划分 标准 。 根 据 证 据 的 表现 形式 不 同 ， 可 以 
将 证 据 分 为 言词 证 据 和 实物 证 据 。 凡 是 表现 为 人 的 陈述 ， 即 以 言词 作为 表现 形 
式 的 证 据 ， 是 言词 证 据 。 凡 是 表现 为 物品 、 痕 迹 和 内 容 具 有 证 据 价值 的 书面 文 
件 ， 即 以 实物 作为 表现 形式 的 证 据 ， 是 实物 证 据 。 


在 法 律 规定 的 几 种 证 据 中 ， 证 人 证 言 、 被 害 人 陈述 、 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 
告 人 供述 和 辩解 都 是 言词 证 据 。 辨 认 笔录 和 侦查 实验 笔录 ， 一 般 认 为 也 属于 言 
词 证 据 。 此 外 ， 应 当 注 意 的 是 ， 鉴 定 意见 也 是 言词 证 据 。 原 因 在 于 ， 鉴 定 意见 
的 实质 是 鉴定 人 就 鉴定 的 专门 问题 发 表 的 个 人 意见 ， 而 且 在 法 庭审 理 时 要 求 鉴 
定 人 对 鉴定 意见 作出 口头 说 明 ， 并 当 庭 回答 当事人 和 辩护 人 等 的 发 问 。 


物证 、 书 证 、 勘 验 、 检 查 笔录 属于 实物 证 据 。 甚 验 、 检 查 笔录 是 办 案 
人 员 在 勤 验 、 检 查 中 对 所 见 客观 情况 的 客观 记载 ， 而 不 是 办 案 人 员 的 陈述 ， 
此 也 属于 实物 证 据 。 对 于 视听 资料 、 电 子 数 据 ， 一 般 认 为 属于 实物 证 据 。 


但 讯问 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 以 及 询问 证 人 、 被 害 人 时 的 录音 、 录 像 则 
属于 收集 、 固 定 证 据 的 方法 ， 并 没有 形成 新 的 证 据 ， 不 属于 刑事 诉讼 法 规定 的 
证 据 种 类 意义 上 的 视听 资料 、 电 子 数据 ， 按 陈述 主体 不 同 ， 应 分 属 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 供述 和 辩解 、 证 人 证 言 、 被 害 人 陈述 。 


2. 言 词 证 据 与 实物 证 据 的 运用 。 将 证 据 划分 为 言词 证 据 与 实物 证 据 , 
有 助 于 司法 工作 人 员 把 握 特 点 ， 有 针对 性 地 收集 、 固 定 和 运用 ， 并 据 此 正确 判 
断案 件 事实 。 


言词 证 据 的 优点 是 能 够 比较 形象 、 生 动 地 反映 客观 事物 ， 可 以 从 动态 
上 揭示 案件 发 生 的 原因 、 过 程 、 后 果 和 具体 情节 ， 而且 提供 证 据 的 人 能 及 时 补 
充 、 修 正 、 重 述 他 所 了 解 的 事实 ， 回 答 办 案 人 员 提 出 的 问题 ， 澄 清 某 些 疑 点 。 
但 是 ， 由 于 言词 证 据 是 经 证 人 、 被 害 人 人、 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 、 鉴 定 人 等 的 感 
知 、 判 断 、 记 忆 、 陈 述 这 几 个 过 程 “加 工 ? 过 的 ， 受 感受 力 、 记 忆 力 、 判 断 力 、 
表达 能 力 、 利 害 关 系 和 思想 感情 等 因素 的 影响 ， 不 能 如 实 反 映 案件 客观 情况 的 
可 能 性 较 大 ， 甚 至 还 会 歪曲 、 伪 造 、 隐 瞒 事实 。 


针对 言词 证 据 的 上 述 特点 ， 在 收集 和 运用 时 ， 应 当 特别 注意 以 下 几 
点 : (1 ) 严禁 采用 刑讯 逼供 、 引 诱 以 及 其 他 非法 方法 收集 言词 证 据 ， 应 当 对 证 
人 和 被 害 人 讲 明 作伪 证 和 虚假 陈述 应 负 的 法 律 责任 ， 告 知 其 有 义务 如 实 提供 证 
据 ; (2) 应 当 及 时 收集 言词 证 据 ， 特 别 是 对 于 年 老 、 重 病 、 重 伤 等 人 员 ， 更 应 
当 及 时 收集 ; (3) 针对 言词 证 据 易 变性 、 可 塑性 较 大 的 特点 ， 应 当 十 分 注意 固 
定 程序 ， 对 陈述 要 全 面 、 如 实地 进行 记录 ， 并 依法 核对 和 签名 ， 予以 固定 ; 
(4) 审查 、 判 断言 词 证 据 ， 应 当 特 别 注意 陈述 主体 的 个 人 情况 ， 与 案件 的 关 
系 ， 感 知 、 记 忆 、 陈 述 的 能 力 和 条 件 ， 以 及 有 无 外 界 社 会 因素 的 影响 等 ; (5) 
应 当 尽 可 能 收集 到 实物 证 据 来 印证 言词 证 据 ， 在 只 有 言词 证 据 而 无 实物 证 据 的 
情况 下 ， 对 被 告 人 定 徘 处 刑 应 当 特 别 慎重 ; (6 ) 作为 定案 根据 的 言词 证 据 必 须 
在 法 庭 上 查证 属实 ， 法 庭审 查 言词 证 据 的 方式 主要 是 询问 和 质证 。 


与 言词 证 据 相 比 ， 实 物证 据 的 优点 在 于 更 为 客观 、 固 定 、 可 靠 ， 较 少 
受 人 为 因素 的 影响 。 但 是 ， 除 视听 资料 、 电 子 数据 外 ， 实 物证 据 所 反映 的 案件 
事实 不 仅 远 不 如 言词 证 据 形象 、 生 动 和 具体 ， 而 且 所 含 信息 量 较 小 ， 通 常 只 能 
证 明 案 件 事实 的 某 个 片段 ， 对 案件 主要 事实 的 证 明 ， 则 多 是 间接 的 。 此 外 ， 实 
物证 据 的 证 明 力 在 许多 情况 下 要 运用 科学 技术 手段 才能 揭示 出 来 ， 对 科学 技术 
手段 的 依赖 性 较 强 。 


针对 实物 证 据 的 上 述 特点 ， 收 集 和 运用 时 应 当 注意 以 下 几 点 : (1 ) 应 
当 及 时 、 客 观 、 细 致 、 全 面 ， 注 意 充分 运用 现代 化 科技 手段 ， 避 人 免 遗漏 或 在 收 
集中 破坏 实物 证 据 的 证 明 价值 ，( 2 ) 凡是 需要 鉴定 或 者 检验 的 实物 证 据 ， 都 必 
须 进行 鉴定 或 检验 ， 不 能 仅 任 办案 人 员 的 经 验 判断 ; 〈3 ) 对 收集 到 的 实物 证 据 
应 开 列 清单 ， 受 善 保管 ， 不 能 保存 的 应 通过 拍照 、 制 作 模型 、 绘 图 等 手段 加 以 
保全 和 固定 ; (4) 审查 实物 证 据 ， 应当 注 意 是 否 被 伪造 ， 是 否 受 环境 影响 而 发 
生变 化 ， 以 及 收集 实物 证 据 的 司法 工作 人 员 的 业务 素质 和 所 使 用 的 技术 设备 的 


质量 情况 等 。 
四 、 直 接 证 据 与 间接 证 据 


1. 直 接 证 据 与 间接 证 据 的 划分 标准 。 根 据 证 据 与 案件 主要 事实 证 明天 
系 的 不 同 ， 可 以 将 证 据 划分 为 直接 证 据 与 间接 证 据 。 所 谓 刑事 案件 的 主要 事 
实 ， 是 指 犯罪 行为 是 否 系 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 所 实施 ; 所 谓 证 明 关 系 的 不 同 ， 
是 指 某 一 证 据 是 否 可 以 单独 、 直 接地 证 明和 案件 的 主要 事实 。 


直接 证 据 是 能 够 单独 、 直 接 证 明 案 件 主要 事实 的 证 据 。 也 就 是 说 ， 某 
一 项 证 据 的 内 容 ， 无 需 经 过 推理 过 程 ， 即 可 以 直观 地 说 明 犯 罪行 为 是 否 犯罪 嫌 
疑 人 人、 被告 人 所 实施 。 刑 事 诉讼 中 的 直接 证 据 主要 有 : (1) 被 害 人 指认 犯罪 分 
子 的 陈述 ; (2) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 供述 和 辩解 ; (3) 现场 目击 者 指认 出 
犯罪 分 子 并 陈述 犯罪 过 程 的 证 言 ; (4) 记载 有 关 犯 罪 内 容 的 书证 ; (5) 某 些 
通过 监控 设备 摄 录 的 能 够 再 现 犯罪 经 过 的 视听 资料 、 电 子 数 据 。 


虽然 直接 证 据 能 够 单独 地 、 直 接地 证 明 案 件 主要 事实 ， 但 在 直接 证 据 
的 运用 中 应 当 坚 持 孤 证 不 能 定案 的 原则 。 因 为 如 果 仅 有 一 个 直接 证 据 ， 而 无 其 
他 证 据 ， 其 本 身 的 真实 性 就 得 不 到 其 他 证 据 的 印证 。 此外， 由 于 直接 证 据 往往 
是 言词 证 据 ， 因 此 ， 在 收集 、 审 查 和 运用 直接 证 据 时 应 注意 严格 依照 法 定 程序 
进行 ， 严 禁 采 用 刑讯 到 供 和 以 威胁 、 引 诱 、 欺 骗 等 非法 方法 收集 直接 证 据 。 


间接 证 据 是 不 能 单独 、 直 接 证 明 刑事 案件 主要 事实 ， 需 要 与 其 他 证 据 
相 结合 才能 证 明 的 证 据 。 间 接 证 据 必 须 与 案 内 的 其 他 证 据 结合 起 来 ， 形 成 一 个 
证 据 体 系 ， 才 能 共同 证 明 案件 的 主要 事实 。 刑 事 诉 讼 中 广泛 存在 的 是 间接 证 
据 ， 常 见 的 有 : 反映 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 到 过 现场 的 痕迹 物品 、 犯 罪 工具 ， 反 
映 犯罪 动机 、 目 的 的 证 据 ， 认 定案 发 现场 的 勘 验 笔录 等 。 特 别 是 各 种 物证 ， 一 
般 只 能 证 明 案 件 事实 中 的 某 些 片段 或 个 别 情节 ， 基本 上 属于 间接 证 据 。 


在 区 分 直接 证 据 和 间接 证 据 时 要 注意 以 下 问题 : (1) 注意 分 类 的 标准 
是 与 案件 主要 事实 之 间 的 关系 ， 至 于 与 案件 的 其 他 方面 有 某 种 关系 ， 如 只 对 量 


刑 有 影响 的 ， 不 是 这 一 划分 所 考虑 的 内 容 。 (2) 直接 证 据 可 以 分 为 肯定 性 直接 
证 据 和 否定 性 直接 证 据 。 肯 定性 直接 证 据 必须 能 够 证 明 发 生 了 犯罪 事实 和 谁 是 
犯罪 人 这 两 个 要 素 ， 而 否定 性 直接 证 据 只 要 足以 否定 其 中 的 一 个 要 素 。 因 为 否 
定性 直接 证 据 的 成 立 ， 就 能 够 证 明 案 件 的 主要 事实 不 存在 ， 或 者 不 是 刑事 案 

件 ， 或 者 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 没有 实施 犯罪 行为 。 〈 3 ) 直接 证 据 和 间接 证 据 都 
可 以 是 原始 证 据 或 传 来 证 据 。 


2. 间 接 证 据 的 运用 规则 。 将 证 据 划分 为 直接 证 据 与 间接 证 据 ， 有 助 于 
司法 工作 人 员 正 确认 识 证 据 在 证 明 案 件 主要 事实 中 的 不 同 作 用 ， 防 止 把 一 些 只 
能 证 明 案 件 事实 的 一 个 片段 或 者 一 个 情节 的 证 据 误 认为 是 可 以 证 明 案 件 主要 事 
实 的 证 据 。 


间接 证 据 与 案件 主要 事实 的 联系 是 间接 的 ， 一 个 间接 证 据 只 能 证 明 案 
件 主要 事实 的 某 个 片断 。 因 此 ， 任 何 一 个 间接 证 据 都 需要 与 其 他 证 据 相 结合 ， 
才能 证 明和 案件 主要 事实 ; 由 于 间接 证 据 关联 方式 的 间接 性 ， 运 用 间接 证 据 证 明 
案件 主要 事实 ， 必 须 经 过 推理 过 程 。 间 接 证 据 虽然 不 能 单独 地 直接 证 明 案 件 主 
要 事实 ， 但 在 诉讼 证 明 中 往往 是 发 现 犯罪 嫌疑 人 的 先导 ， 是 获得 直接 证 据 的 手 
段 。 而 且 ， 间接 证 据 能 够 鉴别 直接 证 据 的 真 伪 ， 甚 至 在 某 些 没有 直接 证 据 的 案 
件 中 ， 可 以 只 根据 充分 、 确 实 的 间接 证 据 认 定 犯 罪 嫌 颖 人、 被 告 人 有 罪 。 


根据 诉讼 证 明理 论 和 司法 实践 经 验 ， 在 完全 运用 间接 证 据 认定 有 罪 的 
情况 下 ， 必须 遵守 以 下 规则 : (1 ) 必须 严格 遵守 运用 证 据 的 一 般 规 则 。 即 应 审 
查 间 接 证 据 的 客观 性 、 关 联 性 和 合法 性 ， 确 保 该 间接 证 据 是 客观 存在 的 、 与 案 
件 事实 存在 客观 联系 且 为 法 律 容 许 的 证 据 。( 2 ) 间接 证 据 必 须 形成 一 个 完整 的 
证 明 体 系 ， 即 有 关 犯 罪 时 间 、 地 点 、 过 程 、 手 段 、 工 具 、 后 果 、 目 的 、 动 机 、 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 个 人 情况 等 ， 都 有 相应 的 证 据 证 明 。( 3 ) 间接 证 据 与 案 
件 事实 之 间 ， 间 接 证 据 与 间接 证 据 之 间 必 须 协 调 一 致 ， 没 有 矛盾 ， 如 有 矛盾 必 
须 合 理 地 予以 排除 。( 4 ) 间接 证 据 的 证 明 体 系 必须 足以 排除 其 他 可 能 性 ， 得 出 
的 被 告 人 实施 犯罪 的 结论 必须 是 唯一 的 ， 确 定 无 疑 的 。 


最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 105 条 对 在 没有 直接 证 据 证 明 犯 罪行 为 系 被 
告 人 实施 的 情况 下 ， 如 何 运 用 间接 证 据 认 定 被 告 人 有 罪 作 了 规定 。 该 规定 要 求 
应 当 同时 符合 以 下 几 个 条 件 : (1 ) 证 据 已 经 查证 属实 ; (2) 证 据 之 间 相 互 印 
证 ， 不 存在 无 法 排除 的 矛盾 和 无 法 解释 的 疑问 ; (3) 全 案 证 据 已 经 形成 完整 的 
证 明 体系 ; (4) 根据 证 据 认 定案 件 事 实 足以 排除 合理 怀疑 ， 结 论 具 有 唯一 性 ; 
(5 ) 运用 证 据 进行 的 推理 符合 逻辑 和 经 验 。 此 外 ， 根 据 间 接 证 据 定 案 的 ， 判 处 
死刑 应 当 特 别 慎重 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 万 ”刑事 证 据 规则 


一 、 刑 事 证 据 规 则 的 概念 、 意 义 及 分 类 


刑事 证 据 规 则 ， 是 指 在 刑事 证 据 制 度 中 ， 控 辩 双 方 收 集 和 出 示 证 据 ， 
法 庭 采 纳 和 运用 证 据 认 定案 件 事实 必须 遵循 的 重要 准则 。 


司法 活动 中 的 证 明 ， 是 运用 证 据 材 料 按照 思 维 逻 辑 判 断 某 种 事实 真相 
的 过 程 。 为 了 防止 主观 腾 断 ， 保 证 判断 的 准确 性 ， 对 于 证 据 的 取舍 和 运用 ， 不 
能 不 受到 某 些 规则 或 原则 的 制约 。 无 论 是 取证 、 举 证 、 质 证 还 是 认证 ， 都 要 在 
既定 规则 框架 下 进行 。 这 些 规 则 在 法 律 上 体现 为 证 据 规则 。 证 据 规则 的 意义 在 
于 : 一 是 有 利于 保证 证 据 的 真实 性 、 可 靠 性 ， 查 明 案件 事实 ; 二 是 有 利于 保护 
人 权 ， 实 现 司法 公正 ; 三 是 有 利于 保障 刑事 诉讼 高 效 、 有 序 进行 ， 从 而 提高 诉 
讼 效率 。 


从 内 容 上 看 ， 证 据 规 则 大 体 包括 两 类 : 一 类 是 调整 证 据 能 力 的 规则 , 
例如 传闻 证 据 规 则 、 非 法 证 据 排 除 规则 、 意 见证 据 规则 、 最 佳 证 据 规则 等 ，; 另 
一 类 是 调整 证 明 力 的 规则 ， 例 如 关联 性 规则 、 补 强 证 据 规 则 等 。 


在 我 国 ， 立 法 虽然 没有 对 “刑事 证 据 规 则 ?作出 明确 规定 ， 但 刑事 诉讼 
法 及 司法 解释 的 相关 规定 实际 上 已 经 对 一 些 刑事 证 据 规 则 有 所 涉及 。 这 些 规定 
有 的 较为 笼统 ， 只 是 体现 了 某 一 刑事 证 据 规则 的 精神 ， 有 的 则 作 了 较为 细 化 的 
规定 。 以 下 结合 我 国 刑事 诉讼 法 及 相关 司法 解释 的 已 有 规定 ， 介 绍 一 系列 刑事 
证 据 规 则 。 


二 、 关 联 性 规则 


关联 性 规则 ， 是 指 只 有 与 案件 事实 有 关 的 材料 ， 才 能 作为 证 据 使 用 。 
关联 性 是 证 据 被 采纳 的 首要 条 件 。 没 有 关联 性 的 证 据 不 具有 可 采 性 ， 但 具有 关 
联 性 的 证 据 未 必 都 具有 可 采 性 ， 仍 有 可 能 出 于 利益 考虑 ， 或 者 由 于 某 种 特殊 规 
则 ， 而 不 具有 可 采 性 。 按 照 关联 性 规则 ， 侦 控 、 审 判 人 员 在 调查 收集 证 据 时 ， 
应 当 限于 与 本 案 有 关 的 证 据 材料 ; 在 审查 判断 证 据 时 ， 应 当 注意 排除 与 本 案 无 
天 的 证 据 材 料 。 


一 般 而 言 ， 英 美 证 据 法 认为 下 列 几 种 证 据 不 具 关 联 性 ， 不 得 作为 认定 
案件 事实 的 依据 : (1 ) 品格 证 据 。 一 般 规则 是 ， 一 个 人 的 品格 或 者 品格 特征 的 


证 据 ， 在 证 明 这 个 人 于 特定 环境 下 实施 了 与 此 品格 相 一 致 的 行为 问题 上 不 具有 
天 联 性 。 (2) 类 似 行 为 。 一 般 规则 是 ， 被 告 人 在 其 他 场合 的 某 一 行为 与 他 在 当 
前 场合 的 类 似 行为 通常 没有 关联 性 。( 3 ) 特定 的 诉讼 行为 。 例 如 曾 作 有 罪 答辩 
后 来 又 撤回 等 ， 不 得 作为 不 利于 被 告 人 的 证 据 采 纳 。 (4 ) 特定 的 事实 行为 。 例 
如 天 于 事件 发 生 后 某 人 实施 补救 措施 的 事实 等 ， 一 般 情 况 下 不 得 作为 行为 人 对 
该 事实 负 有 责任 的 证 据 加 以 采用 。 ( 5 ) 被 害 人 过 去 的 行为 。 例 如 在 性 犯罪 案件 
中 ， 有 关 受 害 人 过 去 性 行为 方面 的 名 声 或 评价 的 证 据 ， 一律 不 予 采 纳 。 但 是 , 
上 述 证 据 不 具 关 联 性 也 并 非 绝 对 ， 而 是 存在 一 些 例外 的 情况 。 


证 据 的 关联 性 一 直 为 我 国 证 据 法 理论 所 强调 ， 我 国有 关 司 法 解释 体现 
了 关联 性 规则 的 精神 ， 例 如 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 214 条 规定 :“ 控 辩 双 方 的 
讯问 、 发 问 方式 不 当 或 者 内 容 与 本 案 无 关 的 ， 对 方 可 以 提出 异议 ， 申 请 审判 长 
制止 ， 审 判 长 应 当 判 明 情 况 予 以 支持 或 者 驳回 ;对方 未 提出 异议 的 ， 审 判 长 也 
可 以 根据 情况 予以 制止 。” 该 规定 表明 ， 对 于 与 本 案 无 天 的 证 据 ， 法 官 有 权 依 职 
权 不 予 调 查 ， 从 而 防止 诉讼 争 点 的 混乱 和 证 据 调 查 范 围 的 无 限 扩大 ， 节 约 司法 
资源 ， 提 高 诉讼 效率 。 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 203 条 规定 :“ 控 辩 双 方 申请 证 
人 出 庭 作 证 ， 出 示 证 据 ， 应 当 说 明证 据 的 名 称 、 来 源 和 拟 证 明 的 事实 。 法 庭 认 
为 有 必要 的 ， 应 当 准 许 ; 对 方 提出 异议 ， 认 为 有 天 证 据 与 案件 无 关 或 者 明显 重 
复 、 不 必要 ， 法 庭 经 审查 异议 成 立 的 ， 可 以 不 予 准许 。 ?该 规定 要 求 ， 当 且 仅 当 
控 辩 双方 提交 的 证 据 具有 关联 性 时 ， 法 庭 才 允许 其 进入 法 庭 调查 ， 对 无 天 或 重 
复 的 证 据 ， 法 庭 可 以 不 予 采 纳 。 最 高 人 民法 院 《解释 》 第 104 条 第 2 款 规 
定 :“ 对 证 据 的 证 明 力 ， 应 当 根 据 具体 情况 ， 从 证 据 与 待 证 事实 的 关联 程度 、 证 
据 之 间 的 联系 等 方面 进行 审查 判断 。” 在 第 69 条 、 第 84 条 、 第 85 条 、 第 92 条 、 
第 93 条 ， 又 分 别 对 物证 、 书 证 、 鉴 定 意见 、 视 听 资 料 、 电 子 数据 的 关联 性 进行 
了 规定 ， 要 求 着 重审 查 这 些 证 据 的 内 容 与 案件 事实 有 无 关联 性 。 《死刑 案件 证 
据 规定 》 第 32 条 第 1 款 规定 ， 对 证 据 的 证 明 力 应 当 结合 案件 的 具体 情况 ， 从 各 
证 据 与 待 证 事实 的 关联 程度 、 各 证 据 之 间 的 联系 程度 等 方面 进行 审查 判断 。 在 
第 6 条 、 第 23 条 、 第 24 条 、 第 27 条 、 第 29 条 ， 又 分 别 对 物证 、 书 证 、 鉴 定 意 
见 、 视 听 资 料 的 关联 性 进行 了 规定 ， 也 要 求 着 重审 查 这 些 证 据 的 内 容 与 案件 事 
实 有 无 关联 性 。 


三 、 非 法 证 据 排除 规则 


非法 证 据 排除 规则 ， 是 指 违反 法 定 程序 ， 以 非法 方法 获取 的 证 据 ， 原 
则 上 不 具有 证 据 能 力 ， 不 能 为 法 庭 采纳 。 既 包括 非法 言词 证 据 的 排除 ， 也 包括 
非法 实物 证 据 的 排除 。 


非法 证 据 排除 规则 在 刑事 诉讼 中 的 确立 ， 是 价值 权衡 的 结果 : WERT 
许 将 非法 取得 的 证 据 作为 定案 根据 ， 有 时 对 查 明 案情 、 实 现 国家 的 刑罚 权 是 有 
帮助 的 ， 但 这 样 做 又 是 以 侵犯 宪法 保障 的 公民 基本 权利 、 违 反 程序 公正 为 代价 
的 ; 反之 ， 如 果 将 非法 取得 的 证 据 一 律 排除 ， 又 可 能 影响 到 对 犯罪 的 查 明 和 惩 
治 。 从 近 现 代 刑 事 诉讼 制度 的 发 展 趋势 来 看 ， 人权 保 障 的 价值 目标 愈 来 愈 受到 
重视 ， 日 渐 成 为 一 种 优 位 的 价值 理念 ， 当 惩罚 犯罪 与 人 权 保 障 发 生 冲 突 时 ， 各 
国 越 来 越 倾向 于 优先 保障 人 权 。 因 此 ， 各 国立 法 均 在 一 定 程度 上 确立 了 非法 证 


据 排 除 规则 ， 但 为 了 兼顾 惩罚 犯罪 的 客观 需要 ， 多 数 国家 又 确立 了 一 些 例 外 。 


在 我 国 ， 为 保证 证 据 收集 的 合法 性 ， 刑 事 诉讼 法 及 相关 司法 解释 对 于 
证 据 的 收集 、 固 定 、 保 人 全、 审查 判断 、 查 证 核实 等 ， 逐 渐 形 成 了 一 套 比 较 严 
格 、 系 统 的 程序 。 


2010 年 6 月 发 布 的 《排除 非法 证 据 规 定 》 对 我 国 的 非法 证 据 排 除 规则 
首次 作 了 比较 明确 具体 的 规定 。 


一 方面 ， 明 确 非法 证 据 排 除 的 范围 。《 排 除非 法 证 据 规定 》 第 1 条 规 
定 ， 采 用 刑讯 逼供 等 非法 手段 取得 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 供述 和 采用 暴力 、 威 
胁 等 非法 手段 取得 的 证 人 证 言 、 被 害 人 陈述 ， 属 于 非法 言词 证 据 。 第 2 条 规定 ， 
经 依法 确认 的 非法 言词 证 据 ， 应 当 予 以 排除 ， 不 能 作为 定案 的 根据 。 第 3 条 规 
定 ， 人 民 检 察 院 在 审查 批准 逮捕 、 审 查 起 诉 中 ， 对 于 非法 言词 证 据 应 当 依法 予 
以 排除 ， 不 能 作为 批准 逮捕 、 提 起 公诉 的 根据 。 第 14 条 规定 ， 物 证 、 书 证 的 取 
得 明显 违反 法 律 规定 ， 可 能 影响 公正 审判 的 ,应当 予以 补正 或 者 作出 合理 解 
释 ， 和 否则 ， 该 物证 、 书 证 不 能 作为 定案 的 根据 。 可 见 ， 非 法 言词 证 据 只 要 其 非 
法 性 经 依法 确认 即 应 一 律 排除 ， 不 但 不 能 作为 定案 的 根据 ， 也 不 能 作为 批准 逮 
捕 和 提起 公诉 的 根据 。 对 于 非法 取得 的 物证 、 书 证 等 实物 证 据 ， 只 有 在 可 能 影 
响 公正 审判 且 无 法 补正 或 作出 合理 解释 的 情况 下 才 予 以 排除 。 


另 一 方面 ， 明 确 了 非法 取得 的 被 告 人 审判 前 供述 的 排除 程序 。 (1 ) 被 
告 人 及 其 辩护 人 在 开庭 审理 前 或 者 庭审 中 ， 可 以 提出 被 告 人 审判 前 供述 是 非法 
取得 的 。 法 庭 在 公诉 人 宣读 起 诉 书 之 后 ， 应 当先 行当 庭 调查 被 告 人 审判 前 供述 
的 合法 性 。 法 庭 辩论 结束 前 ， 被 告 人 及 其 辩护 人 提出 被 告 人 审判 前 供述 是 非法 
取得 的 ， 法 庭 也 应 当 进行 调查 。 (2 ) 被 告 人 及 其 辩护 人 提出 被 告 人 审判 前 供述 
是 非法 取得 的 ， 法 庭 应当 要 求 其 提供 涉嫌 非法 取证 的 人 员 、 时 间 、 地 点 、 方 
式 、 内 容 等 相关 线索 或 者 证 据 。 (3 ) 经 审查 ， 法 庭 对 被 告 人 审判 前 供述 取得 的 
合法 性 有 疑问 的 ， 公 诉 人 应 当 向 法 庭 提供 讯问 笔录 、 原 始 的 讯问 过 程 录 音 录 像 
或 者 其 他 证 据 ， 提 请 法 庭 通知 讯问 时 其 他 在 场 人 员 或 者 其 他 证 人 出 庭 作证 ， 仍 
不 能 排除 刑讯 逼供 嫌疑 的 ， 提 请 法 庭 通知 讯问 人 员 出 庭 作证 ， 对 该 供述 取得 的 
合法 性 予以 证 明 。 经 依法 通知 ， 讯 问 人 员 或 者 其 他 人 员 应 当 出 庭 作 证 。 公 诉 人 
提交 加 盖 公章 的 说 明 材 料 ， 未 经 有 关 讯 问 人 员 签 名 或 者 盖 章 的 ， 不 能 作为 证 明 
取证 合法 性 的 证 据 。( 4 ) 控 辩 双方 可 以 就 被 告 人 审判 前 供述 取得 的 合法 性 问题 
进行 质证 、 辩 论 。( 5 ) 法 庭 对 于 控 辩 双方 提供 的 证 据 有 疑问 的 ， 可 以 宣布 休 
庭 ， 对 证 据 进 行 调查 核实 。 必 要 时 ， 可 以 通知 检察 人 员 、 辩 护 人 到 场 。 庭 审 
中 ， 公 诉 人 因为 提供 新 的 证 据 需要 补充 侦查 ， 建 议 延 期 审理 的 ， 法 庭 应 当 同 
意 。 被 告 人 及 其 辩护 人 申请 通知 讯 句 人员、 讯问 时 其 他 在 场 人 员 或 者 其 他 证 人 
到 庭 ， 法 庭 认为 有 必要 的 ， 可 以 宣布 延期 审理 。 (6 ) 经 法 庭审 查 ， 具 有 下 列 情 
形 之 一 的 ， 被 告 人 审判 前 供述 可 以 当 庭 宣读 、 质 证 : @ 被 告 人 及 其 辩护 人 未 提 
供 非法 取证 的 相关 线索 或 者 证 据 的 ; @ 被 告 人 及 其 辩护 人 已 提供 非法 取证 的 相 
天 线索 或 者 证 据 ， 法 庭 对 被 告 人 审判 前 供述 取得 的 合法 性 没有 疑问 的 ; OO 
人 提供 的 证 据 确实 、 充 分 ， 能 够 排除 被 告 人 审判 前 供述 属 非法 取得 的 。 对 于 当 
庭 宣读 的 被 告 人 审判 前 供述 ， 应 当 结合 被 告 人 当 庭 供述 以 及 其 他 证 据 确定 能 否 


作为 定案 的 根据 。 (7) 对 被 告 人 审判 前 供述 的 合法 性 ， 公 诉 人 不 提供 证 据 加 以 
证 明 ， 或 者 已 提供 的 证 据 不 够 确实 、 充 分 的 ， 该 供述 不 能 作为 定案 的 根据 。 
(8) 对 于 被 告 人 及 其 辩护 人 提出 的 被 告 人 审判 前 供述 是 非法 取得 的 意见 ， 第 一 
审 人 民法 院 没有 审查 ， 并 以 被 告 人 审判 前 供述 作为 定案 根据 的 ， 第 二 审 人 民法 
院 应 当 对 被 告 人 审判 前 供述 取得 的 合法 性 进行 审查 。 检 察 人 员 不 提供 证 据 加 以 
证 明 ， 或 者 已 提供 的 证 据 不 够 确实 、 充 分 的 ， 被 告 人 该 供述 不 能 作为 定案 的 根 
据 。 


2012 年 修正 后 的 刑事 诉讼 法 ， 除 了 在 第 50 条 规定 严禁 司法 工作 人 员 刑 
讯 逼供 和 以 威胁 、 引 诱 、 欺 骗 及 其 他 非法 方法 收集 证 据 之 外 ， 还 在 三 个 方面 增 
加 了 关于 非法 证 据 排除 规则 的 相关 规定 : 第 一 ， 排 除 范 围 。 即 刑事 诉讼 法 第 54 
条 的 规定 。 第 二 ， 法 庭 调查 ， 包 括 启 动 、 证 明 、 处 理 。 即 刑事 诉讼 法 第 56 条 、 
第 57 条 、 第 58 条 的 规定 。 第 三 ， 法 律 监 督 。 即 刑事 诉讼 法 第 55 条 的 规定 。 


在 随后 相应 修订 的 相关 司法 解释 中 ， 都 明确 、 详 细 地 增加 了 排除 非法 
证 据 的 内 容 。 如 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 95 ~ 103 条 专门 规定 了 一 节 的 内 容 “ 非 
法 证 据 排 除 ”。 最 高 人 民 检 察 院 《 规 则 》 第 65 ~ 75 条 ， 公 安 部 《公安 机 关 办 理 
刑事 案件 程序 规定 》( 以 下 简称 《规定 》 ) 第 67 ~ 68 条 也 作 了 相应 规定 。 最 高 
人 民法 院 的 《解释 》 和 最 高 人 民 检 察 院 的 《规则 》 还 对 刑讯 逼供 的 具体 含义 进 
行 了 界定 。 如 最 高 人 民法 院 的 《解释 》 第 95 条 第 1 款 规定 :“ 使 用 肉 刑 或 者 变相 


肉 刑 ， 或 者 采用 其 他 使 被 告 人 在 肉体 上 或 者 精神 上 遭受 剧烈 疼痛 或 者 痛苦 的 方 
法 ， 迫 使 被 告 人 违背 意愿 供述 的 ， 应 当 认 定 为 刑事 诉讼 法 第 五 十 四 条 规定 的 ' 刑 


讯 逼供 等 非法 方法 '。” 这 些 规定 都 在 一 定 程度 上 丰富 了 我 国 的 非法 证 据 排除 规 
则 。 


为 切实 防范 冤 假 错案 的 发 生 ， 最 高 人 民法 院 《 关 于 建立 健全 防范 冤 假 
错案 工作 机 制 的 意见 》 对 排除 非法 证 据 的 情形 又 进行 了 更 加 细 化 的 规定 。 该 
《意见 》 第 8 条 规定 :“ 采 用 刑讯 逼供 或 者 记 、 钱 、 晒 、 烤 、 疲 劳 审讯 等 非法 方 
法 收集 的 被 告 人 供述 ， 应 当 排除 。 除 情况 紧急 必须 现场 讯问 以 外 ， 在 规定 的 办 
案 场 所 外 讯问 取得 的 供述 ,未 依法 对 讯问 进行 全 程 录 音 录 像 取 得 的 供述 ， 以 及 
不 能 排除 以 非法 方法 取得 的 供述 ， 应 当 排 除 。” 


四 、 自 和 白 任意 规则 


自白 任意 规则 ， 又 称 非 任意 自白 排除 规则 ， 是 指 在 刑事 诉讼 中 ， 只 
基于 被 追诉 人 自由 意志 而 作出 的 自白 ( 即 承认 有 徘 的 供述 ) ， 才 具有 可 采 性 ; 
违背 当事人 意愿 或 违反 法 定 程序 而 强制 作出 的 供述 不 是 自白 ， 而 是 逼供 ， 不 具 
有 可 采 性 ， 必 须 予以 排除 。 根 据 自白 规则 ， 在 法 庭审 判 过 程 中 ， 对 于 控 方 举 出 
的 违反 自白 任意 性 规则 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 供述 ， 如 果 辩 护 方 表 示 异 议 的 , 
法 官 应 当 禁 止 控 方向 法 庭 提 交 该 证 据 ， 并 不 得 以 该 证 据 作 为 裁判 的 依据 。 


确立 自白 任意 规则 的 根据 是 一 个 逐步 发 展 的 过 程 。 在 自白 任意 规则 产 
生 初 期 ， 主 要 是 基于 证 明 方面 的 考虑 ， 目 的 主要 在 于 排除 虚假 的 陈述 ， 因 为 被 
追诉 者 在 受到 威胁 的 情况 下 所 作 的 供述 往往 是 不 真实 的 和 不 可 靠 的 。 后来， 随 


着 被 告 人 人 权 保 障 问 题 日 益 受 到 重视 ， 自白 规 则 开始 与 不 受 强 迫 自 证 其 罪 原则 
以 及 无 罪 推定 、 人 权 保 障 、 人 格 苯 严 等 理念 联系 在 一 起 。 


我 国 刑事 诉讼 法 第 50 条 规定 ， 严 禁 刑讯 盟 供 和 以 威胁 、 引 诱 、 欺骗 以 
及 其 他 非法 方法 收集 证 据 ， 不 得 强迫 任何 人 证 实 自己 有 罪 。 最 高 人 民法 院 《 解 
释 》 第 95 ~ 103 条 和 最 高 人 民 检察 院 《规则 》 第 65 ~ 75 条 。 公 安 部 《规定 》 第 
67 ~ 68 条 都 分 别 规定 了 非法 言词 证 据 的 排除 规则 。《 排 除非 法 证 据 规定 》 也 明 
确 规定 了 排除 非法 取得 的 审判 前 供述 及 其 具体 程序 。 从 法 律 规 定 来 看 ， 我 国 已 
经 基本 确立 了 自白 任意 规则 。 


五 、 传 闻 证 据 规则 


传闻 证 据 规则 ， 也 称 传闻 证 据 排除 规则 ， 即 法 律 排除 传闻 证 据 作为 认 
定 犯罪 事实 的 根据 的 规则 。 根 据 这 一 规则 ， 如 无 法 定理 由 ， 任 何人 在 庭审 期 间 
以 外 及 庭审 准备 期 间 以 外 的 陈述 ， 不 得 作为 认定 被 告 人 有 徘 的 证 据 。 


所 谓 传闻 证 据 ， 主 要 包括 两 种 形式 : 一 是 书面 传闻 证 据 ， 即 亲身 感受 
了 案件 事实 的 证 人 在 庭审 期 日 之 外 所 作 的 书面 证 人 证 言 ， 及 警察、 检察 人 员 所 
作 的 (证 人 ) 询问 笔录 ; 二 是 言词 传闻 证 据 ， 即 证 人 并 非 就 自己 亲身 感知 的 事 
实 作证 ， 而 是 向 法 庭 转述 他 从 别人 那里 听 到 的 情况 。 之 所 以 排除 传闻 证 据 ， 主 
要 理由 是 : 一 是 传闻 证 据 有 可 能 失真 。 传 闻 证 据 因 具 有 复述 的 性 质 ， 可 能 因 故 
意 或 过 失 导致 传 述 错误 或 偏差 ; 二 是 传闻 证 据 无 法 接受 交叉 询问 ， 无 法 在 法 庭 
上 当面 对 质 ， 真实 性 无 法 证 实 ， 也 妨碍 当事人 权利 的 行使 ; 三 是 传闻 证 据 并 非 
在 裁判 官 面前 的 陈述 。 基 于 直接 言词 原则 ， 证 据 调查 应 当 在 法 庭 上 进行 ， 以 保 
证 裁判 官能 够 察言观色 ， 辨 明 真 伪 。 但 对 于 传闻 证 据 ， 由 于 裁判 官 未 能 直接 听 
取 原 陈述 人 的 陈述 ， 无 法 观察 原始 证 人 作证 时 的 表情 和 反应 ， 因 而 很 难 判断 真 
实 性 和 准确 性 ， 故 而 予以 排除 。 


我 国 刑事 诉讼 法 第 59 条 规定 ， 证 人 证 言 必须 在 法 庭 上 经 过 公诉 人 、 被 
害 人 和 被 告 人 、 辩 护 人 双方 质证 并 且 查 实 以 后 ， 才 能 作为 定案 的 根据 。 这 表明 
从 原则 上 确认 了 证 人 应 该 出 庭 作 证 ， 如 果 证 人 不 出 庭 而 只 提交 书面 陈述 的 ， 应 
视 为 不 具有 证 据 能 力 。 但 是 ， 刑 事 诉 讼 法 第 187 条 规定 ， 人 公诉人、 当事人 或 者 
辩护 人 、 诉 讼 代理 人 对 证 人 证 言 有 异议 ， 且 该 证 人 证 言 对 案件 定罪 量刑 有 重大 
影响 ， 人 民法 院 认 为 证 人 有 必要 出 庭 作 证 的 ， 证 人 应 当 出 庭 作 证 。 人 民 和 警察 就 
其 执行 职务 时 目击 的 犯罪 情况 作为 证 人 出 庭 作证 ， 适 用 前 款 规定 。 公 诉 人 、 当 
事 人 或 者 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 对 鉴定 意见 有 异议 ， 人 民法 院 认为 鉴定 人 有 必要 
出 庭 的 ， 鉴 定 人 应 当 出 庭 作 证 。 经 人 民法 院 通知 ， 鉴 定 人 拒 不 出 庭 作 证 的 ， 鉴 
定 意见 不 得 作为 定案 的 根据 。 第 190 条 又 规定 ， 对 未 到 庭 的 证 人 的 证 言 笔 录 、 
鉴定 人 的 鉴定 意见 、 勘 验 笔录 和 其 他 作为 证 据 的 文书 ， 应 当当 庭 宣读 。 该 规定 
表明 ， 在 立法 上 似乎 又 允许 一 部 分 证 人 可 以 不 出 庭 作 证 。 由 此 可 见 ， 我 国 现行 
立法 并 没有 规定 传闻 证 据 排 除 规则 ， 只 是 部 分 地 体现 了 该 规则 的 精神 。 


六 、 意 见证 据 规则 


意见 证 据 规则 ， 是 指证 人 只 能 陈述 自己 亲身 感受 和 经 历 的 事实 ， 而 不 


得 陈述 对 该 事实 的 意见 或 者 结论 。 


意见 证 据 规 则 的 理论 根据 主要 表现 在 : 第 一 ， 证 人 发 表意 见 侵 犯 了 审 
理事 实 者 的 职权 。 第 二 ， 证 人 发 表意 见 有 可 能 对 案件 事实 的 认定 产生 误导 。 第 
三 ， 普 通 证 人 缺乏 发 表意 见 所 需要 的 专门 性 知识 或 者 基本 的 技能 训练 与 经 验 。 
第 四 ， 普 通 证 人 的 意见 证 据 对 案件 事实 的 认定 没有 价值 。 证 人 的 职责 只 是 把 事 
实 提供 给 法 院 ， 而 不 是 发 表 对 该 事实 的 意见 。 


英美 国家 将 证 人 分 为 “专家 证 人 ”与 “普通 证 人 ”,， 允许 专家 证 人 基于 专 
业 知识 提供 意见 证 据 ， 而 普通 证 人 则 只 能 陈述 他 们 所 知道 的 第 一 手 资料 ， 并 且 
只 能 就 事实 提供 证 言 ， 即 他 们 不 可 以 提供 意见 、 推 论 或 者 结论 ， 但 也 确定 了 一 
些 允 许 普 通 证 人 提供 意见 证 据 的 例外 。 


我 国 将 证 人 和 鉴定 人 予以 区 分 ， 鉴 定 意见 是 一 种 独立 的 证 据 种 类 ， 作 
为 某 一 方面 专家 的 鉴定 人 的 意见 可 以 作为 诉讼 中 的 证 据 。 刑 事 诉 讼 法 第 192 条 
还 规定 ， 公 诉 人 、 当 事 人 和 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 可 以 申请 法 庭 通知 有 专门 知识 
的 人 出 庭 ， 就 鉴定 人 作出 的 鉴定 意见 提出 意见 。 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 84 ~ 
87 条 对 作为 专家 证 人 的 鉴定 意见 的 审查 ， 作 了 较为 详细 的 规定 ; 同时 ， 关 于 普 
通 证 人 的 意见 证 据 ， 第 75 条 第 2 款 也 作 了 规定 ， 即 证 人 的 猜测 性 、 评 论 性 、 推 
断 性 的 证 言 ， 不 得 作为 证 据 使 用 ， 但 根据 一 般 生活 经 验 判 断 符合 事实 的 除外 。 
《死刑 案件 证 据 规定 》 对 此 也 有 详细 规定 。 


七 、 补 强 证 据 规 则 


所 谓 “ 补 强 证 据 ”， 是 指 用 以 增强 另 一 证 据 证 明 力 的 证 据 。 一 开始 收集 
到 的 对 证 实 案情 有 重要 意义 的 证 据 ， 称 为 “ 主 证 据 ”， 而 用 以 印证 该 证 据 真实 性 
的 其 他 证 据 ， 就 称 之 为 “ 补 强 证 据 ”。 补 强 证 据 规则 ， 是 指 为 了 防止 误 认 事实 或 
发 生 其 他 危险 性 ， 而 在 运用 某 些 证 明 力 显然 薄弱 的 证 据 认 定案 情 时 ， 必 须 有 其 
他 证 据 补 强 其 证 明 力 ， 才 能 被 法 庭 采信 为 定案 根据 。 一 般 来 说 ， 在 刑事 诉讼 中 
需要 补 强 的 不 仅 包 括 被 追诉 人 的 供述 ， 而 且 包 括 证 人 证 言 、 被 害 人 陈述 等 特定 
证 据 。 


补 强 证 据 必须 满足 以 下 条 件 : (1 ) 补 强 证 据 必 须 具 有 证 据 能 力 。 

(2) 补 强 证 据 本 身 必须 具有 担保 补 强 对 象 真实 的 能 力 。 设 立 补 强 证 据 的 重要 目 
的 就 在 于 确保 特定 证 据 的 真实 性 ， 从 而 降低 误 认 风 险 ， 如 果 补 强 证 据 没 有 证 明 
价值 ， 就 不 可 能 支持 特定 证 据 的 证 明 力 。 当 然 ， 补 强 证 据 的 作用 仅仅 在 于 担保 
特定 补 强 对 象 的 真实 性 ， 而 非 对 整个 待 证 事实 或 案件 事实 具有 补 强 作用 。 (3) 
补 强 证 据 必 须 具 有 独立 的 来 源 。 补 强 证 据 与 补 强 对 象 之 间 不 能 重 垩 ， 而 必须 独 
立 于 补 强 对 象 ， 具 有 独立 的 来 源 ， 否 则 就 无 法 担保 补 强 对 象 的 真实 性 。 例 如 ， 
被 告 人 在 审 前 程序 中 所 作 的 供述 就 不 能 作为 其 当 庭 供述 的 补 强 证 据 。 


我 国 刑事 诉讼 法 第 53 条 规定 ， 只 有 被 告 人 供述 ， 没 有 其 他 证 据 的 ， 不 
能 认定 被 告 人 有 罪 和 处 以 刑罚 ; 没有 被 告 人 供述 ， 证 据 确实 、 充 分 的 ， 可 以 认 
定 被 告 人 有 徘 和 处 以 刑罚 。 这 一 规定 ， 强 调 了 不 能 把 被 告 人 的 供述 作为 定罪 和 
处 罚 的 唯一 证 据 ， 口 供 必须 得 到 其 他 证 据 的 补 强 才 具有 证 明 力 。 由 此 可 见 ， 我 


国 刑事 诉讼 法 确立 了 口供 需要 补 强 的 法 则 。 关 于 证 人 证 言 的 补 强 ， 最 高 人 民法 
院 《 解 释 》 第 109 条 规定 ， 下 列 证 据 应 当 慎 重 使 用 , 有 其 他 证 据 印证 的 ， 可 以 
采信 : (1) 生理 上 、 精 神 上 有 缺陷 对 案件 事实 的 认 知 和 表达 存在 一 定 困 难 ， 但 
尚未 丧失 正确 认 知 、 表 达能 力 的 被 害 人 、 证 人 和 被 告 人 所 作 的 陈述 、 证 言 和 供 
述 ; (2) 与 被 告 人 有 亲属 关系 或 者 其 他 密切 关系 的 证 人 所 作 的 有 利 被 告 人 的 证 
言 ， 或 者 与 被 告 人 有 利害 冲突 的 证 人 所 作 的 不 利 被 告 人 的 证 言 。《 和 死刑 案件 证 
据 规 定 》 对 此 也 有 类 似 规定 。 


八 、 最 佳 证 据 规 则 


最 佳 证 据 规则 ， 又 称 原 始 证 据 规 则 ， 是 指 以 文字 、 符 号 、 图 形 等 方式 
记载 的 内 容 来 证 明 案 情 时 ， 原 件 才 是 最 佳 证 据 。 该 规则 要 求 书证 的 提供 者 应 尽 
量 提供 原件 ， 如 果 提 供 副 本 、 抄 本 、 复 制 本 等 非 原 始 材 料 ， 则 必须 提供 充足 理 
由 加 以 说 明 ， 否则 ， 该 书证 不 具有 可 采 性 。 最 佳 证 据 规则 的 着 眼 点 是 书证 的 真 
实 性 、 可 靠 性 。 书 证 的 原件 ， 真 实 、 可 靠 程度 显然 要 高 于 抄 件 和 复制 件 。 由 于 
在 抄写 或 复制 的 过 程 中 很 可 能 遗漏 了 重要 内 容 或 是 故意 弄虚作假， 因而 抄 件 或 
复制 件 存在 虚假 的 可 能 性 。 


我 国 刑事 诉讼 法 没有 明确 规定 最 佳 证 据 规 则 。 但 最 高 人 民法 院 《 解 
释 》 规 定 了 相关 内 容 ， 如 第 70 条 规定 ， 据 以 定案 的 物证 应 当 是 原 物 。 原 物 不 便 
搬运 ， 不 易 保 存 ， 依 法 应 当 由 有 关 部 门 保管 、 处 理 ， 或 者 依法 应 当 返 还 的 ， 可 
以 拍摄 、 制 作 足 以 反映 原 物 外 形 和 特征 的 照片 、 录 像 、 复 制品 。 第 71 条 规定 ， 
据 以 定案 的 书证 应 当 是 原件 。 取 得 原件 确 有 困难 的 ， 可 以 使 用 副本 、 复 制 件 。 
《死刑 案件 证 据 规 定 》 第 8 条 对 此 也 作 了 类 似 规定 。 这 些 规定 都 体现 了 最 佳 证 据 
规则 的 精神 。 


国府 司法 考试 


第 五 万 ”刑事 诉讼 证 明 
一 、 刑 事 诉 讼 证 明 


刑事 诉讼 证 明 的 概念 有 广义 、 狭 义 之 分 。 广 义 的 刑事 诉讼 证 明 是 指 侦 
查 人 员 、 检 察 人 员 和 审判 人 员 依照 法 定 程序 依法 收集 证 据 ， 证 明 是 谁 实施 了 犯 
罪 ， 犯 罪人 的 罪责 轻重 及 其 他 有 关 事 实 ， 以 及 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 依法 提 
供 证 据 ， 运 用 证 据 证 明 自 己 诉讼 主张 的 活动 。 狭 义 的 刑事 诉讼 证 明 是 指 国家 公 
诉 机 关 和 诉讼 当事人 在 法 庭审 理 中 依照 法 律 规定 的 程序 和 要 求 向 审判 机 关 提 出 
证 据 ， 运 用 证 据 阐明 系 争 事实 ， 论 证 诉讼 主张 成 立 的 活动 。 我 国 一 般 采 狭义 说 
的 观点 。 


刑事 诉讼 中 的 证 明 具 有 以 下 特征 : 


1. 刑 事 诉讼 证 明 的 主体 是 国家 公诉 机 关 和 诉讼 当事人 。 在 我 国 刑事 诉 
讼 中 ， 公 诉 机 关 和 自诉 人 实际 上 处 于 原告 一 方 ， 负 有 向 法 庭 提出 证 据 证 明 被 告 
人 有 罪 的 责任 。 被 告 人 原则 上 不 负 证 明 责 任 ， 仪 在 特定 情况 下 承担 证 明 责 任 。 


需要 注意 的 是 ， 公 安 机 关 和 人 民法 院 不 是 证 明 的 主体 。 公 安 机 关 虽 然 
承担 主要 的 侦查 任务 ， 协 助 检察 机 关 行 使 控诉 职能 ， 但 是 其 侦查 行为 只 是 为 公 
诉 机 关 的 刑事 诉讼 证 明 活动 做 准备 ， 公 安 机 关 本 身 并 不 是 刑事 诉讼 证 明 的 主 
体 。 法 院 的 职责 是 居中 裁 断 ， 对 诉讼 双方 当事人 的 证 明 活动 作出 评价 ， 因 此 法 
院 不 是 证 明 主体 ， 在 法 定 情 况 下 依照 职权 调查 证 据 ， 是 为 了 审查 证 据 ， 而 不 是 
证 明 自 己 的 主张 。 


2. 刑 事 诉 讼 证 明 的 客体 是 诉讼 中 需要 运用 证 据 加 以 证 明 的 事项 。 证 明 
对 象 是 与 定罪 、 量 刑 及 保障 程序 公正 有 关 ， 从 而 具有 诉讼 意义 的 事项 。 在 诉讼 
中 ， 并 非 所 有 事项 都 需要 提供 证 据 加 以 证 明 ， 一 般 只 有 诉讼 两 方 当事人 之 间 存 
在 不 同意 见 的 事实 争议 和 法 律 争议 需要 提供 证 据 加 以 证 明 。 


3. 严 格 意义 上 的 刑事 诉讼 证 明 只 存在 于 审判 阶段 。 刑 事 诉讼 证 明 是 与 
法 庭审 判 紧密 联系 的 概念 ， 解 决 的 是 在 审判 程序 中 由 谁 提出 诉讼 主张 并 加 以 证 
明 的 问题 。 侦 查 人 员 、 检 察 人 员 在 审 前 阶段 对 证 据 的 收集 审查 活动 属于 “ 查 
BR” , 而 非 “ 证 明 ”。 庭审 前 的 收集 、 提 取证 据 只 是 为 法 庭 上 的 证 明 活 动 莫 定 基 
础 ， 创 造 条 件 ， 而 不 属于 严格 意义 上 的 刑事 诉讼 证 明 。 


4. 刑 事 诉 讼 证 明 受 证 明 责 任 的 影响 或 支配 。 根 据 证 明 责 任 的 要 求 ， 如 
果 依 法 承担 证 明 责 任 的 诉讼 主体 对 待 证 事实 的 证 明 未 能 达到 法 律 要 求 的 标准 ， 
则 要 承担 可 能 败诉 的 风险 。 在 刑事 诉讼 证 明 的 各 个 构成 环节 中 ， 证 明 责 任 是 衔 
接 各 个 环节 的 桥梁 和 纽带 ， 它 不 仅 直 接 决定 证 明 的 主体 ， 而 且 通 过 行为 责任 与 
证 明 客体 联系 起 来 ， 通 过 结果 责任 与 证 明 标 准 联系 起 来 ， 可 谓 刑事 诉讼 证 明 的 
中 心 环节 。 


5. 刑 事 诉 讼 证 明 不 仅 是 一 种 认识 活动 ， 还 是 一 种 诉讼 行为 ， 直 接受 各 
类 诉讼 法 律 的 规范 和 调整 。 刑 事 诉 讼 证 明 是 “抽象 思维 活动 与 具体 诉讼 行为 的 
统一 ”。 诉 讼 是 以 解决 利益 争端 和 纠纷 为 目的 的 活动 。 定 分 止 争 、 断 狱 息 讼 才 是 
刑事 诉讼 证 明 的 最 终 目 标 。 诉 讼 中 争议 事项 的 解决 ， 虽 然 通 常 以 查 明 争议 事实 
为 基础 ， 但 并 不 是 必然 前 提 。 而 且 ， 刑 事 诉 讼 证 明 是 在 程序 法 规制 下 进行 的 活 
动 ， 综 含 着 一 系列 法 律 价值 的 实现 和 选择 过 程 。 


二 、 刑 事 诉 讼 证 明 对 象 


1. 刑 事 诉 讼 证 明 对 象 的 概念 。 刑 事 诉 讼 的 证 明 对 象 也 称 证 明 客体 、 待 
证 事实 或 要 证 事实 ， 是 证 明 主体 运用 一 定 的 证 明 方法 所 要 证 明 的 一 切 法 律 要 件 


刑事 诉讼 的 证 明 对 象 在 诉讼 证 明 活动 中 居于 极为 重要 的 地 位 ， 它 是 诉 
讼 证 明 活动 的 起 点 和 归宿 。 正 是 因为 在 观念 上 首先 设 定 了 证 明 对 象 ， 才 产生 了 
证 明 主 体 、 证 明 责 任 、 证 明 程序 等 概念 。 证 明 对 象 和 证 明 标 准 一 起 ， 形 成 了 证 
明 的 方向 、 内 容 和 目标 。 整 个 诉讼 证 明 活动 ， 都 是 围绕 证 明 对 象 进行 的 。 而 证 
明 过 程 的 完成 ， 则 有 赖 于 证 明 对 象 得 到 法 律 所 认可 的 证 明 。 


2. 刑 事 诉 讼 证 明 对 象 的 内 容 。 证 明 对 象 是 必须 运用 证 据 予 以 证 明 的 案 
件 事 实 ， 主 要 是 由 实体 法 所 规定 的 行为 人 的 行为 是 否 构成 犯罪 以 及 应 当 处 以 何 
种 刑罚 的 事实 。 此 外 ， 在 诉讼 中 对 解决 诉讼 程序 具有 法 律 意义 的 事实 ， 由 于 与 
正确 处 理 案件 密切 相关 ， 也 是 应 当 予 以 证 明 的 事实 。 


(1) 实体 法 事实 。 实 体 法 事实 是 直接 决定 案件 处 理 结果 的 关键 所 在 , 
解决 的 是 被 告 人 的 行为 是 否 构成 犯罪 、 所 犯 何 罪 、 罪 重 还 是 罪 轻 、 应 否 处 以 刑 
罚 、 应 处 以 何 种 刑罚 的 问题 ， 因 此 是 刑事 诉讼 中 首要 的 证 明 对 象 。 我 国 刑事 诉 
讼 法 第 193 条 规定 ， 法 庭审 理 过 程 中 ， 对 与 定罪 、 量 刑 有 关 的 事实 、 证 据 都 应 
当 进 行 调查 、 辩 论 。 


从 理论 上 来 说 ， 实 体 法 事实 可 以 分 为 以 下 几 类 : 犯罪 构成 要 件 的 诸 
事实 ， 即 关于 犯罪 主体 、 犯 罪 客 体 、 犯 罪 的 主观 方面 和 客观 方面 的 事实 。 诉讼 
理论 上 将 应 予 证 明 的 犯罪 构成 要 件 的 诸 事实 概括 为 “七 何 ” 要 素 ， 即 何人 ， 何 
时 ， 何 地 ， 基 于 何 种 动机 、 目 的 ， 采 用 何 种 方法 、 手 段 ， 实 施 了 何 种 犯罪 行 
为 ， 造 成 了 何 种 危害 结果 。@ 影 响 量 刑 轻重 的 各 种 量刑 事实 ， 即 作为 影响 量刑 
的 从 重 或 者 从 轻 、 减 轻 、 免 除 处 罚 理由 的 法 定 情节 或 者 酌 定 情节 。 人 足以 排除 
行为 的 违法 性 、 可 昼 性 和 行为 人 刑事 责任 的 事实 ， 即 所 谓 违法 阻 却 事由 和 责任 
阻 却 事由 。 例 如 : 根据 刑法 的 规定 ， 正 当 防 卫 、 紧 急 避 险 、 行 使 职权 以 及 意外 


事件 等 虽然 在 客观 上 造成 了 损害 后 果 ， 但 由 于 以 合法 形式 出 现 ， 从 根本 上 就 排 
除了 违法 性 ; 有 刑事 诉讼 法 第 15 条 规定 的 几 种 情形 之 一 的 ， 不 追究 刑事 责任 ， 
这 些 法 定 情形 排除 了 行为 的 可 罚 性 ; 行为 人 没有 达到 法 定 的 刑事 责任 年 龄 ， 或 
者 精神 病人 在 不 能 辨认 或 者 控制 自己 行为 的 期 间 犯 罪 ， 对 其 行为 所 造成 的 危害 
后 果 不 承 担 刑事 责任 。 


(2) 程序 法 事实 。 能 够 成 为 证 明 对 象 的 程序 法 事实 ， 主 要 包括 : WIL 
罪 嫌疑 人 、 被 告 人 采取 强制 措施 的 事实 ; 关于 回避 的 事实 ; 耽误 诉讼 期 限 是 否 
有 不 能 抗拒 的 原因 或 者 其 他 正当 理由 的 事实 ; 违反 法 定 程序 的 事实 ; 有 关 管 辖 
争议 的 事实 ; 与 执行 的 合法 性 有 关 的 事实 ， 如 关于 罪犯 是 否 怀孕 ”的 事实 ; 其 
他 需要 证 明 的 程序 性 事实 。 


证 据 事 实 不 是 证 明 对 象 。 根 据 刑 事 诉讼 法 第 48 条 的 规定 ， 案 件 事实 情 
况 是 证 明 对 象 ， 而 证 据 事实 是 证 明 手 段 。 证 据 事实 不 宜 作 为 证 明 对 象 的 主要 理 
由 是 : 在 诉讼 中 确定 哪些 事实 是 证 明 对 象 ， 哪 些 不 是 证 明 对 象 ， 应 当 以 诉讼 的 
目的 或 它 最 终 所 要 解决 的 问题 为 衡量 的 尺度 。 只 有 这 样 ， 才 有 一 个 客观 的 标 
准 。 证 据 事实 归根 结 底 是 用 以 证 明 待 证 事实 的 ， 是 证 明 手 段 。 在 此 ， 不 能 把 对 
证 据 材 料 的 审查 判断 与 对 案件 事实 的 证 明 混为一谈 。 


(3) 免 证 事实 。 刑 事 诉讼 中 的 事实 一 般 分 为 待 证 事实 和 免 证 事实 两 大 
类 。 其 中 ， 待 证 事实 是 作为 证 明 对 象 的 事实 ， 免 证 事实 是 免除 控 辩 双方 举证 、 
由 法 院 直 接 确 认 的 事实 。 从 国外 关于 免 证 事实 的 研究 看 ， 免 证 事实 一 般 包 括 司 
法 认 知 、 推 定 和 自 认 三 种 。 


根据 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 64 条 的 规定 ， 需 要 运用 证 据 证 明 的 案件 
事实 包括 : 被 告 人 、 被 害 人 的 身份 ; @ 被 指控 的 犯罪 是 否 存在 ; 四 被 指控 的 
犯罪 是 否 为 被 告 人 所 实施 ; @ 被 告 人 有 无 刑事 责任 能 力 ， 有 无 罪过 ， 实 施 犯 罪 
的 动机 、 目 的 ;名 实施 犯罪 的 时 间 、 地 点 、 手 段 、 后 果 以 及 案件 起 因 等 ; OR 
告 人 在 共同 犯罪 中 的 地 位 、 作 用 ; @ 被 告 人 有 无 从 重 、 从 轻 、 减 轻 、 免 除 处 神 
情节 ; @@ 有 关 附 带 民事 诉讼 涉案 财物 处 理 的 事实 ; @@ 有 关 管 辖 、 回 避 、 延 期 审 
理 等 的 程序 事实 ; @ 与 定罪 量刑 有 关 的 其 他 事实 。 认 定 被 告 人 有 罪 和 对 被 告 人 
从 重 处 罚 ， 应 当 适 用 证 据 确实 、 充 分 的 证 明 标 准 。 该 条 将 实体 法 事实 和 程序 法 
事实 进行 了 一揽子 ”规定 。 


《死刑 案件 证 据 规 定 》 第 5 条 第 3 款 规 定 了 死刑 案件 的 证 明 对 象 ， 包 
括 : 中 被 指控 的 犯罪 事实 的 发 生 ; @ 被 告 人 实施 了 犯罪 行为 与 被 告 人 实施 犯罪 

行为 的 时 间 、 地 点 、 手 段 、 后 果 以 及 其 他 情节 ; @ 影 响 被 告 人 定罪 的 身份 情 
况 ; @ 被 告 人 有 刑事 责任 能 力 ; @ 被 告 人 的 罪过 ; @ 是 否 共 同 犯 罪 及 被 告 人 在 
共同 犯罪 中 的 地 位 、 作 用 ; @ 对 被 告 人 从 重 处 罚 的 事实 。 该 规定 第 36 条 还 对 作 
为 死刑 案件 证 明 对 象 的 量刑 事实 作 了 细 化 ， 即 在 对 被 告 人 作出 有 罪 认定 后 ， 人 
民法 院 认定 被 告 人 的 量刑 事实 ， 除 审查 法 定 情 节 外 ， 还 应 审查 以 下 影响 量刑 的 
情节 : 人 案件 起 因 ; @ 被 害 人 有 无 过 错 及 过 错 程度 ， 是 否 对 矛盾 激化 负 有 责任 
责任 大 小 ; @ 被 告 人 的 近亲 属 是 否 协助 抓获 被 告 人 ; @ 被 告 人 平时 表现 及 有 
无 悔罪 态度 ; @ 被 害 人 附带 民事 诉讼 赔偿 情况 ， 被 告 人 是 否 取得 被 害 人 或 者 被 


害 人 近亲 属 谅解 ; @ 其 他 影响 量刑 的 情节 。 


需要 指出 的 是 ， 刑 事 诉 讼 法 将 收集 证 据 程序 的 合法 性 纳入 了 需要 证 明 
的 程序 法 事实 。 例 如 ， 第 56 条 规定 ， 法 庭审 理 过 程 中 ， 审 判 人 员 认 为 可 能 存在 
本 法 第 54 条 规定 的 以 非法 方法 收集 证 据 情 形 的 ， 应 当 对 证 据 收 集 的 合法 性 进行 
法 庭 调 查 。 第 57 条 规定 ， 在 对 证 据 收集 的 合法 性 进行 法 庭 调查 的 过 程 中 ， 人民 
仿 察 院 应 当 对 证 据 收 集 的 合法 性 加 以 证 明 。 司 法 解释 对 此 也 进行 了 相关 规定 。 


最 高 人 民 检 察 院 《规则 》 第 437 条 规定 了 免 证 事实 ， 即 在 法 庭审 理 
中 ， 下列 事实 不 必 提 出 证 据 进 行 证 明 : @ 为 一 般 人 共同 知晓 的 常识 性 事实 ; @ 
人 民法 院 生效 裁判 所 确认 的 并 且 未 依 审判 监督 程序 重新 审理 的 事实 ; @ 法 律 、 
法 规 的 内 容 以 及 适用 等 属于 审判 人 员 履 行 职务 所 应 当知 晓 的 事实 ; @ 在 法 庭审 
理 中 不 存在 异议 的 程序 事实 ; @ 法 律 规定 的 推定 事实 ; @ 自 然 规 律 或 者 定律 。 


三 、 刑 事 诉 讼 证 明 责 任 


1. 证 明 责 任 的 含义 。 证 明 责 任 也 称 举 证 责任 ， 是 诉讼 法 和 证 据 法 中 的 
一 项 基本 制度 ， 是 指 人 民 检察 院 或 某 些 当事人 应 当 收 集 或 提供 证 据 证 明 应 予 认 
定 的 案件 事实 或 有 利于 自己 的 主张 的 责任 ; 否则 ， 将 承担 其 主张 不 能 成 立 的 危 
险 。 证 明 责 任 所 要 解决 的 问题 是 : 诉讼 中 出 现 的 案件 事实 ， 应 当 由 谁 提供 证 据 
加 以 证 明 ， 以 及 在 诉讼 结束 时 如 果 案 件 事实 仍然 处 于 真 伪 不 明 的 状态 ， 应 当 由 
谁 来 承担 败诉 或 不 利 的 诉讼 后 果 。 


证 明 责 任 具有 以 下 特点 : (1 ) 证 明 责 任 总 是 与 一 定 的 诉讼 主张 相 联 
系 。 在 刑事 诉讼 中 ， 检 察 机 关 向 法 院 提 出 的 诉讼 主张 ， 该 起 诉 主张 具有 拘束 法 
院 审判 的 法 律 效力 。 (2) 证 明 责 任 是 提供 证 据 责任 与 说 服 责任 的 统一 。 所 谓 提 
供 证 据 的 责任 ， 即 双方 当事人 在 诉讼 过 程 中 ， 应 当 根据 诉讼 进行 的 状态 ， 就 主 
张 的 事实 或 者 反驳 的 事实 提供 证 据 加 以 证 明 。 所 谓 说 服 责任 ， 即 负 有 证 明 责 任 
的 诉讼 当事人 应 当 承担 运用 证 据 对 案件 事实 进行 说 明 、 论 证 ， 使 法 官 形成 对 案 
件 事实 的 确信 的 责任 。 由 此 可 见 ， 仅 仅 提 出 证 据 并 不 等 于 履行 了 证 明 责 任 ， 还 
必须 尽 可 能 地 说 服 裁判 者 相信 所 主张 的 事实 存在 或 不 存在 。 ( 3 ) 证 明 责 任 总 是 
和 一 定 的 不 利 诉 讼 后 果 相 联系 。 证 明 责 任 最 终 表 现 为 ， 如 果 承 担 证 明 责 任 的 一 
方 当事人 不 能 提出 足以 说 服 法 官 确认 自己 诉讼 主张 的 证 据 ， 则 需 承 担 败 诉 或 者 
其 他 不 利 后 果 的 责任 。 在 刑事 诉讼 中 ， 如 果 控 诉 方 不 能 提供 确实 充分 的 证 据 或 
诉讼 结束 时 案件 仍 处 于 事实 真 伪 不 明 的 状态 ， 指 控 的 罪名 便 不 能 成 立 ， 被 告 人 
将 被 宣告 无 罪 ， 这 实质 上 是 指控 的 失败 ， 从 诉讼 意义 上 讲 ， 这 一 结果 就 是 刑事 
空 告 方 的 “不 利 后 果 ”。 


2. 证 明 责 任 的 分 担 。 在 我 国 ， 证 明 责 任 的 承担 主体 首先 是 控诉 机 关 和 
负 有 证 明 责 任 的 当事人 ， 即 公诉 案件 中 的 公诉 人 和 自诉 案件 中 的 自诉 人 ， 只 
他 们 才 应 依照 法 定 程序 承担 证 明 犯 罪 事 实 是 否 发 生 、 犯 罪 嫌 疑 人 或 被 告 人 有 
罪 、 无 罪 以 及 犯罪 情节 轻重 的 责任 ， 这 是 证 明 责 任 理论 中 “ 谁 主张 ， 谁 举证 ”的 
古老 法 则 在 刑事 诉讼 中 的 直接 体现 。 此 外 ， 根 据 “ 否 认 者 不 负 证 明 责任 ”的 古老 
法 则 和 现代 无 罪 推定 原则 的 要 求 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 不 负 证 明 自 己 无 罪 的 责 


任 。 这 表明 ， 从 整体 上 看 ， 刑 事 诉讼 中 的 证 明 责任 是 一 个 专属 于 控诉 方 的 概 
念 。 但 是 ， 在 少数 持 有 类 的 特定 案件 ， 如 巨额 财产 来 源 不 明 案 件 及 非法 持 有 属 
于 国家 绝密 、 机 密 文件 、 资 料 、 物 品 罪 中 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 上告 人 也 负 有 提出 证 
据 的 责任 。 


刑事 诉讼 法 第 49 条 规定 :“ 公 诉 案件 中 被 告 人 有 罪 的 举证 责任 由 人 民 检 
察 院 承 担 ， 自诉 案件 中 被 告 人 有 罪 的 举证 责任 由 自诉 人 承担 。” 具 体言 之 ， 我 国 
刑事 诉讼 证 明 责 任 的 分 担 如 下 : (1) 人 民 检察 院 负 有 证 明 被 告 人 有 罪 的 责任 。 
刑事 诉讼 法 明确 规定 ， 检 察 机 关 决 定 提起 公诉 的 案件 ， 必 须 达 到 犯罪 事实 已 经 
查 清 ， 证 据 确实 、 充 分 ， 依 法 应 当 追 究 刑 事 责任 的 标准 。 (2 ) 自诉 案件 的 自诉 
人 应 当 对 其 控诉 承担 证 明 责 任 。 在 自诉 案件 中 ， 自 诉 人 处 于 原告 的 地 位 ， 独 立 
承担 控诉 职能 ， 对 自己 提出 的 控诉 主张 依法 应 当 承 担 证 明 责 任 。( 3 ) 在 例外 情 
况 下 ， 被 告 人 应 当 承 担 提出 证 据 的 责任 。 例 如 ， 根 据 刑法 第 395 条 ( 《刑法 修 
正 案 (七) 》 第 14 条 ) ， 国 家 工作 人 员 的 财产 、 支 出 明显 超过 合法 收入 ， 差 额 
巨大 的 ， 可 以 责令 该 国家 工作 人 员 说 明 来 源 ， 不 能 说 明 来 源 的 ， 差 额 部 分 以 非 
法 所 得 论 ， 处 5 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 ; 差额 特别 巨大 的 ， 处 5 年 以 上 10 年 以 
下 有 期 徒刑 。 财 产 的 差额 部 分 予以 追缴 。 也 就 是 说 ， 对 于 巨额 财产 来 源 不 明 
罪 ， 被 告 人 负 有 说 明明 显 超过 合法 收入 的 那 部 分 财产 、 支 出 的 来 源 的 责任 ， 如 
果 不 能 说 明 来 源 的 ， 则 以 巨额 财产 来 源 不 明 罪 论处 。 但 是 ， 证 明 财 产 、 支 出 明 
显 超过 合法 收入 并 差额 巨大 这 一 事实 存在 的 责任 ， 仍 然 由 公诉 机 天 承担 。 


四 、 刑 事 诉讼 证 明 标 准 


刑事 诉讼 中 的 证 明 标 准 ， 是 指法 律 规定 的 检察 机 关 和 当事人 运用 证 据 
证 明 案件 事 实 要 求 达到 的 程度 。 刑 事 诉 讼 法 第 195 条 规定 ， 在 被 告 人 最 后 陈述 
后 ， 审 判 长 宣布 休 庭 ， 合 议 庭 进行 评议 ， 根 据 已 经 查 明 的 事实 、 证 据 和 有 关 的 
法 律 规定 ， 分 别 作 出 以 下 判决 : (1) 案件 事实 清楚 ， 证 据 确 实 、 充 分 ， 依 据 法 
律 认定 被 告 人 有 徘 的 ， 应 当 作 出 有 徘 判 决 ; (2) 依据 法 律 认定 被 告 人 无 罪 的 ， 
应 当 作 出 无 罪 判 决 ; (3) 证 据 不 足 ， 不 能 认定 被 告 人 有 罪 的 ， 应 当 作出 证 据 不 
足 、 指 控 的 犯罪 不 能 成 立 的 无 罪 判 决 。 据 此 ， 我国 刑事 诉讼 中 认定 被 告 人 有 罪 
的 证 明 标 准 是 “犯罪 事实 清楚 ， 证 据 确实 、 充 分 ”。 


所 谓 犯 罪 事实 清楚 ， 是 指 构成 犯罪 的 各 种 事实 情节 ， 或 者 定罪 量刑 所 
依据 的 各 种 事实 情节 ， 都 必须 是 清楚 的 、 真 实 的 。 所 谓 证 据 确实 ， 是 指 所 有 证 
据 都 必须 经 过 查证 属实 ， 真 实 可 靠 ， 确 羡 无 疑 ， 是 真 赁 实 据 ,具有 真实 性 和 证 
明 力 。 证 据 确 实 是 指 对 定案 的 证 据 在 质量 上 的 要 求 : 一 是 指 据 以 定案 的 单个 证 
据 ， 必 须 经 查证 属实 ; 二 是 指 单个 证 据 与 案件 事实 之 间 ， 必须 存 在 客观 联系 。 
所 谓 证 据 充 分 ， 是 指 案件 的 证 明 对 象 都 有 相应 的 证 据 证 明 其 真实 可 靠 ， 排 除 其 
他 一 切 可 能 性 。 证 据 充 分 ， 是 指 对 定案 的 证 据 在 数量 上 的 要 求 ， 基 本 要 求 是 ， 
证 据 的 量 必须 充足 ， 能 够 组 成 一 个 完整 的 证 明 体 系 ， 所 有 属于 犯罪 构成 要 件 及 
量刑 情节 的 事实 均 有 相应 证 据 加 以 证 明 ， 不 存在 任何 一 环 的 脱 漏 ， 而 且 证 据 在 
总 体 上 已 足以 对 所 要 证 明 的 案件 事实 得 出 确定 无 疑 的 结论 ， 即 排除 其 他 一 切 可 
能 性 的 、 唯 一 的 结论 。 


刑事 诉讼 法 第 53 条 明确 规定 了 如 何 把 握 证 据 确实 、 充 分 。 证 据 确 实 、 
充分 ， 应 当 符合 以 下 条 件 : 定罪 量刑 的 事实 都 有 证 据 证 明 ; 据 以 定案 的 证 据 均 
经 法 定 程序 查证 属实 ; 综合 全 案 证 据 ， 对 所 认定 事实 已 排除 合理 怀疑 。《 和 死刑 
案件 证 据 规定 》 第 5 条 对 死刑 案件 中 认定 被 告 人 犯罪 事实 的 证 据 确 实 、 充 分 标准 
作 了 具体 解释 。 办 理 死刑 案件 ， 对 被 告 人 犯罪 事实 的 认定 ， 必 须 达 到 证 据 确 
实 、 充 分 。 证 据 确实 、 充 分 是 指 : 定罪 量刑 的 事实 都 有 证 据 证 明 ; 每 一 个 定案 
的 证 据 均 已 经 法 定 程序 查证 属实 ; 证 据 与 证 据 之 间 、 证 据 与 案件 事实 之 间 不 存 
在 矛盾 或 者 矛盾 得 以 合理 排除 ; 共同 犯罪 案件 中 ， 被 告 人 的 地 位 、 作 用 均 已 查 
清 ; 根据 证 据 认 定案 件 事实 的 过 程 符合 逻辑 和 经 验 规则 ， 由 证 据 得 出 的 结论 为 
唯一 结论 。 


需要 注意 的 是 疑 罪 的 处 理 问题 。 所 谓 疑 罪 ， 是 指 既 有 相当 的 证 据说 明 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 有 犯罪 嫌疑 ， 但 全 案 证 据 又 未 达到 确实 、 充 分 的 要 求 ， 不 
能 确定 无 疑 地 作出 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 犯罪 的 结论 。 刑 事 诉讼 法 第 12 条 确立 了 
未 经 人 民法 院 依法 判决 ， 对 任何 人 都 不 得 确定 有 罪 的 原则 。 这 是 无 罪 推定 原则 
精神 的 体现 。 刑 事 诉讼 法 第 171 条 规定 ， 人 民 检 察 院 在 审查 起 诉 阶段 ， 对 于 二 
次 补充 侦查 的 案件 ， 仍 然 认 为 证 据 不足 ， 不 符合 起 诉 条 件 的 ， 可 以 作出 不 起 诉 
决定 。 刑 事 诉 讼 法 第 195 条 第 3 项 规定 ， 人 民法 院 在 审判 阶段 ， 经 过 法 庭审 理 ， 
合议 庭 对 证 据 不 足 ， 不 能 认定 被 告 人 有 罪 的 ， 应 当 作出 证 据 不 足 、 指 控 的 犯罪 
不 能 成 立 的 无 罪 判 决 。 这 些 规定 表明 ， 刑 事 诉讼 法 明确 了 “ 疑 罪 从 无 ”的 处 理 原 
则 。 


最 高 人 民法 院 《 关 于 建立 健全 防范 冤 假 错案 工作 机 制 的 意见 》 又 对 疑 
罪 的 处 理 问 题 进行 了 更 加 明确 具体 的 规定 。 该 《意见 》 第 6 条 规定 :“ 定 罪证 据 
不 足 的 案件 ， 应 当 坚 持 疑 罪 从 无 原则 ， 依 法 宣告 被 告 人 无 罪 ， 不 得 降格 作出 ' 留 
有 余地 ’ 的 判 岂 。 定 罪证 据 确 实 、 充 分 ， 但 影响 量刑 的 证 据 存 疑 的， 应 当 在 量刑 
时 作出 有 利于 被 告 人 的 处 理 。 死 刑 案 件 ， 认 定 对 被 告 人 适用 死刑 的 事实 证 据 不 
足 的 ， 不 得 判处 死刑 。” 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 

1. 刑 事 诉讼 法 第 48 ~ 63 条 

2. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 国 家 安全 部 、 司 法 部 、 
全 国人 大 常委 会 法 制 工作 委员 会 《关于 实施 刑事 诉讼 法 若干 问题 的 规定 》 第 11 


~ 12 条 


3. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共和 国 刑事 诉讼 法 〉 的 解释 》 
第 61 ~ 112 条 


4.《 人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 ( 试行) 》 第 61 ~ 77 条 


5. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 国 家 安全 部 、 司 法 部 
《关于 办 理 死刑 案件 审查 判断 证 据 若 干 问题 的 规定 》 


6. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 国 家 安全 部 、 司 法 部 
《关于 办 理 刑 事 案件 排除 非法 证 据 若 干 问 题 的 规定 》 


7. 最 高 人 民法 院 《 关 于 建立 健全 防范 铭 假 错案 工作 机 制 的 意见 》 


证 据 制 度 是 整个 刑事 诉讼 法 中 最 重要 、 最 核心 的 内 容 之 一 。 应 当 理 解 
和 把 握 关 于 证 据 制度 的 法 律 规定 及 关于 证 据 的 理论 和 学 说 。 


要 注意 把 握 以 下 内 容 : 刑事 证 据 的 三 大 基本 属性 ， 刑 事 证 据 制 度 的 三 
大 基本 原则 ， 八 种 法 定 证 据 种 类 的 划分 和 审查 ， 刑 事 证 据 的 四 组 理论 分 类 ,七 
种 刑事 证 据 规 则 的 内 容 及 我 国 的 现状 ， 刑事 诉讼 的 证 明 对 象 、 证 明 责 任 、 证 明 
标准 等 。 


国 家 司 话 考试 


第 一 站 ”强制 措施 概述 


一 、 强 制 措施 的 概念 与 特点 


1. 强 制 措施 的 概念 。 刑 事 诉 讼 中 的 强制 措施 ， 是 指 公安 机 天、 人民 检 
察 院 和 人 民法 院 为 了 保证 刑事 诉讼 的 顺利 进行 ， 依 法 对 刑事 案件 的 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 的 人 身 自由 进行 限制 或 者 剥夺 的 各 种 强制 性 方法 。 我 国 刑事 诉讼 法 
规定 了 五 种 强制 措施 ， 按 照 强制 程度 高 低 的 顺序 排列 依次 为 拘 传 、 取 保 候审 、 
监视 居住 、 拘 留 、 逮 捕 。 其 中 前 三 项 是 限制 人 身 自 由 的 强制 措施 ， 而 后 两 项 则 
是 剥夺 人 身 自由 的 强制 措施 。 


2. 强 制 措施 的 特点 。 我 国 刑事 诉讼 中 的 强制 措施 具有 以 下 几 个 特点 : 
(1) 主体 的 特定 性 。 有 权 适 用 强制 措施 的 主体 只 能 是 公安 机 关 ( 包括 其 他 侦查 
机 关 )、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 ， 其 他 任何 国家 机 关 、 团 体 或 个 人 都 无 权 采 取 
强制 措施 ， 否 则 即 构 成 对 公民 人 身 权 利 的 侵犯 ， 严 重 的 构成 犯罪 。 其 中 ， 拘 
传 、 取 保 候审 、 监 视 居住 三 种 强制 措施 ， 公 安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 都 
可 以 采用 。 作 为 刑事 强制 措施 的 拘留 只 有 公安 机 关 和 人 民 检 察 院 才 可 以 采用 ， 
由 公安 机 关 执行 。 逮 捕 只 有 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 才 有 权 批 准 或 决定 适用 ， 公 
安 机 关 只 有 提请 批准 逮捕 权 和 对 逮捕 决定 的 执行 权 。 (2 ) 对 象 的 唯一 性 。 强制 
昔 施 的 适用 对 象 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 对 于 其 他 诉讼 参与 人 和 案外 人 不 得 采 
用 强制 措施 。 公 安 司 法 机 关 在 适用 强制 措施 时 ， 要 严格 控制 强制 措施 的 适用 对 
象 ， 不 得 扩大 适用 范围 。 ( 3 ) 强制 措施 的 内 容 是 限制 或 者 剥夺 犯罪 嫌疑 人 、 被 
告 人 的 人 身 自由 ， 而 不 包括 对 物 的 强制 处 分 。( 4 ) 强制 措施 是 预防 性 措施 ， 而 
不 是 惩罚 性 措施 ， 即 适用 强制 措施 的 目的 是 保证 刑事 诉讼 的 顺利 进行 ， 防 止 犯 
徘 嫌 疑 人 、 被 告 人 逃避 侦查 、 起 诉 和 审判 ， 进 行 毁 灭 、 伪 造 证 据 ， 继 续 犯 罪 等 
妨害 刑事 诉讼 的 行为 ， 而 不 在 于 生 罚 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 。 (5) 适用 上 具有 法 
定性 。 刑 事 诉讼 法 对 各 种 强制 措施 的 适用 机 天、 适用 条 件 和 程序 都 进行 了 严格 
的 规定 ， 其 目的 


是 严格 控制 强制 措施 的 适用 ， 防 止 滥用 而 侵犯 人 权 ， 公 安 司 法 人 员 在 
适用 时 不 得 突破 法 律 的 规定 。( 6 ) 时 间 上 具有 临时 性 。 强 制 措施 是 一 种 临时 性 
昔 施 ， 随 着 刑事 诉讼 的 进程 ， 强 制 措施 可 根据 案件 的 进展 情况 予以 变更 或 者 解 
除 。 


二 、 适 用 强制 措施 的 原则 与 应 当 考 虑 的 因素 


强制 措施 在 刑事 诉讼 中 发 挥 着 重要 作用 ， 可 以 防止 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 
人 逃避 侦查 、 起 诉 和 审判 ， 防 止 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 实施 妨害 诉讼 的 活动 或 继 
续 进 行 犯罪 活动 ， 防 止 犯罪 嫌疑 人 人、 被告 人 自杀 以 及 发 生 其 他 意外 事件 ， 还 可 
以 起 到 震慑 犯罪 分 子 ， 鼓 励 群众 积极 同 犯罪 行为 作 斗争 ， 以 及 预防 犯罪 的 作 
用 。 但 由 于 强制 措施 涉及 宪法 所 保障 的 公民 的 人 身 自由 权 ， 因 此 其 适用 必须 慎 
重 ， 遵 循 相 应 的 原则 并 全 面 考虑 相关 因素 。 


适用 强制 措施 应 当 遵循 必要 性 原则 和 相当 性 原则 。 必 要 性 原则 是 指 只 
有 在 为 保证 刑事 诉讼 的 顺利 进行 而 有 必要 时 方 能 采取 ， 若 无 必要 ， 不 得 随意 适 
用 强制 措施 。 相 当 性 原则 ， 又 称 为 比例 原则 ， 是 指 适用 何 种 强制 措施 ， 应 当 与 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 人 身 危 险 性 程度 和 涉嫌 犯罪 的 轻重 程度 相 适 应 。 


除 遵循 上 述 两 项 原则 外 ， 适 用 强制 措施 还 要 全 面 考虑 一 系列 的 因素 : 
(1 ) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 所 实施 行为 的 社会 危害 性 。 社 会 危害 性 越 大 ， 采 取 强 
制 措施 的 必要 性 也 就 越 大 ， 适 用 的 强制 措施 的 强制 力度 也 就 越 高 。 ( 2 ) 犯罪 嫌 
疑 人 、 被 告 人 逃避 侦查 、 起 诉 和 审判 或 者 进行 各 种 妨害 刑事 诉讼 的 行为 的 可 能 
性 。 可 能 性 越 大 ， 采 取 强 制 措施 的 必要 性 及 强度 就 越 高 。 ( 3 ) 公安 司法 机 天 对 
案件 事实 的 调查 情况 和 对 案件 证 据 的 掌握 情况 。 适 用 强制 措施 必须 按照 法 定 条 
件 ， 只 有 根据 已 经 查 明 的 案件 事实 和 已 有 的 证 据 ， 才 能 确定 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 
告 人 具体 采用 的 强制 措施 的 种 类 。( 4 ) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 个 人 情况 。 如 其 
身体 健康 状况 ， 是 否 正 在 怀孕 、 哺 乳 自己 婴儿 的 妇女 等 ， 以 确定 是 否 对 其 采用 
强制 措施 和 采用 何 种 强制 措施 。 


三 、 公 民 的 扭 送 


扭 送 是 公民 将 具有 法 定 情形 的 人 立即 送 交 公 、 检 、 法 机 关 处 理 的 行 
为 。 根 据 刑 事 诉 讼 法 第 82 条 的 规定 ， 任 何 公民 对 于 有 下 列 情 形 的 人 都 可 以 立即 
扭 送 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 或 者 人 民法 院 处 理 : ( 1 ) 正在 实行 犯罪 或 者 在 犯罪 
后 即时 被 发 觉 的 ; (2) 通缉 在 案 的 ; 〈3 ) 越狱 逃跑 的 ; (4) 正在 被 追捕 
的 。 这 一 规定 体现 了 刑事 诉讼 法 鼓励 公民 积极 协助 公安 司法 机 关 ， 从 而 有 效 帮 
助 公安 司法 机 关 抓 获 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 和 查 明 犯 罪人 的 意图 。 但 需要 注意 的 
是 ， 公 民 扭 送 并 不 是 刑事 诉讼 法 规定 的 一 种 强制 措施 ， 而 只 是 配合 公安 司法 机 
天 采取 强制 措施 的 一 种 辅助 手段 ， 对 于 被 公民 扭 送 的 人 是 否 要 采取 强制 措施 以 
及 采取 何 种 强制 措施 ， 仍然 要 由 公安 司法 机 关 依 照 法 定 条 件 和 法 定 程序 决定 和 
执行 ， 对 于 不 需要 采取 强制 措施 的 ， 公 安 司 法 机 关 应 当 将 被 扭 送 人 释放 。 


国 家 司 话 考试 


aT ” 拘 传 


一 、 拘 传 的 概念 和 特点 


拘 传 是 指 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 对 未 被 虹 押 的 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 ， 依 法 强制 其 到 案 接受 讯问 的 一 种 强制 措施 。 拘 传 是 我 国 刑事 诉讼 
强制 措施 体系 中 强制 力度 最 轻 的 一 种 ， 公 安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 在 刑 
事 诉讼 过 程 中 ， 均 有 权 决 定 适 用 。 


拘 传 具 有 以 下 特点 : (1) 拘 传 的 对 象 是 未 被 霸 押 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 
人 ， 对 于 已 经 被 拘留 、 逮 捕 的 犯罪 嫌疑 人 ， 可 以 直接 进行 讯问 ， 不 需要 适用 拘 
传 ; (2) 拘 传 的 目的 是 强制 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 到 案 接 受 讯 问 ， 没 有 霸 押 的 效 
力 ， 拘 传 不 得 超过 法 定 的 期 限 ， 在 讯问 后 ， 应 当 将 被 拘 传 人 立即 放 回 。 


二 、 拘 传 与 传唤 的 区 别 


在 刑事 诉讼 中 ， 拘 传 和 传唤 虽然 都 是 要 求 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 到 案 接 
受 讯问 ,但 二 者 是 性 质 不 同 的 诉讼 行为 。 传 唤 是 指 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公 
安 机 关 使 用 传票 的 形式 通知 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 及 其 他 当事人 在 指定 的 时 间 自 
行 到 指定 的 地 点 接受 讯问 、 询 问 或 审理 ， 性 质 等 同 于 通知 ， 不 具有 强制 性 ; 而 
拘 传 则 具有 一 定 的 强制 性 ， 对 不 愿 到 案 接 受 讯问 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 可 以 强 
制 到 案 接 受 讯问 ， 在 其 抗拒 到 案 的 情况 下 可 以 使 用 戒 具 。 


具体 来 说 ， 拘 传 和 传唤 两 者 的 区 别 表现 在 : (1) 强制 力 不 同 。 传 唤 是 
自动 到 案 ， 拘 传 则 是 强制 到 案 。 (2) 适用 的 对 象 不 同 。 传 唤 适 用 于 所 有 当 事 
人 ， 包 括 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 、 自 诉 人 、 被 害 人 、 附 带 民 事 诉 讼 的 原告 人 和 被 
BA ; 拘 传 则 仅 适 用 于 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 。 (3) 适用 时 是 否 一 定 需要 法 律 广 
书 不 同 。 拘 传 时 必须 出 示 《 拘 传 证 》， 传唤 在 大 多 数 情况 下 也 需要 出 示 《 传 唤 
通知 书 》， 但 刑事 诉讼 法 第 117 条 规定 ， 对 在 现场 发 现 的 犯罪 嫌疑 人 ， 侦查 人 
员 经 出 示 工 作证 件 ， 可 以 口头 传唤 ， 但 应 当 在 讯问 笔录 中 注 明 。 


传唤 不 是 拘 传 的 必 经 程序 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 根 据 案 
件 的 具体 情况 ， 可 以 不 经 传唤 ， 直 接 拘 传 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 。 


三 、 拘 传 的 适用 对 象 、 主 体 与 程序 


1. 拘 传 的 适用 对 象 。 拘 传 作为 刑事 诉讼 中 的 强制 措施 ， 只 能 适用 于 犯 
罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 对 自诉 人 、 被 害 人 、 附 带 民 事 诉 讼 的 原告 人 和 被 告 人 ， 以 
及 证 人 人、 鉴定人 、 翻 译 人 员 等 诉讼 参与 人 不 能 适用 。 


2. 拘 传 的 适用 主体 。 根 据 刑 事 诉 讼 法 和 相关 司法 解释 的 规定 ， 有 权 决 
定 适用 拘 传 的 机 关 包 括 公 安 机 关 、 检 察 机 关 和 人 民法 院 。 其 他 行使 侦查 权 的 机 
关 也 有 权 适 用 拘 传 ， 如 国家 安全 机 关 、 军 队 保 卫 部 门 等 。 


3. 拘 传 的 适用 程序 。 


(1) 由 案件 的 经 办 人 填写 《呈请 拘 传 报告 书 》， 经 本 部 门 负 责 人 审核 
后 ， 由 公安 机 关 负 责 人 、 人 民 检 察 院 检察 长 、 人 民法 院 院 长 批准 ， 签 发 《 拘 传 
WE) (法院 称 为 《 拘 传票 》 ) 。《 拘 传 证 》 上 应 载 明 被 拘 传 人 的 姓名 、 性 别 、 
龄 、 籍 贯 、 住 址 、 工 作 单位 、 案 由 、 接 受 讯问 的 时 间 和 地 点 ， 以 及 拘 传 的 理 
由 。 


(2) 拘 传 应 当 在 被 拘 传 人 所 在 的 市 、 县 内 进行 。 根 据 《 规 则 》 第 81 
条 ， 犯 罪 嫌 疑 人 的 工作 单位 与 居住 地 不 在 同一 市 、 县 的 ， 拘 传 应 当 在 犯罪 嫌疑 
人 的 工作 单位 所 在 的 市 、 县 进行 ; 特殊 情况 下 ， 也 可 以 在 犯罪 嫌疑 人 居住 地 所 
在 的 市 、 县 内 进行 。 


(3) 拘 传 时 ， 应 当 向 被 拘 传 人 出 示 《 拘 传 证 》。 执 行 拘 传 的 公安 司法 
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强制 其 到 案 。 


(4) 犯罪 嫌疑 人 到 案 后 ， 应 当 责令 其 在 《 拘 传 证 》 上 填写 到 案 时 间 ， 
并 在 拘 传 证 上 签名 、 控 指 印 或 盖 章 。 然 后 应 当 立 即 进行 讯问 ， 讯 问 结束 后 ， 应 
当 由 其 在 《 拘 传 证 》 上 填写 讯问 结束 时 间 。 犯 罪 嫌疑 人 拒绝 填写 的 ， 侦 查 人 员 
应 当 在 《 拘 传 证 》 上 注 明 。 


(5) 讯问 结束 后 ， 如 果 被 拘 传 人 符合 其 他 强制 措施 如 拘留 、 逮 捕 条 件 
的 ， 应 当 依法 采取 其 他 强制 措施 。 如 果 不 需 要 采取 其 他 强制 措施 的 ， 应 当 结 
拘 传 ， 恢 复 其 人 身 自由 。 一 次 拘 传 的 时 间 不 得 超过 12 小 时 ， 案 情 特 别 重大 、 复 
杂 ， 需 要 采取 拘留 、 逮 捕 措 施 的 ， 拘 传 持续 的 时 间 不 得 超过 24 小 时 。 不 得 以 连 
续 拘 传 的 形式 变相 拘禁 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 两 次 拘 传 间隔 的 时 间 一 般 不 得 少 
于 12 小 时 拘 传 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 应 当 保证 其 饮食 和 必要 的 休息 时 间 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 万 ”取保 候审 


一 、 取 保 候审 的 概念 


取保 候审 是 指 在 刑事 诉讼 过 程 中 ， 公 安 机 关 、 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 
责令 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 提出 保证 人 或 者 交纳 保证 金 ， 保 证 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 
人 不 逃避 或 妨碍 侦查 、 起 诉 和 审判 ， 并 随 传 随 到 的 一 种 强制 措施 。 取 保 候 审 只 
是 限制 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 人 身 自由 ， 是 一 种 强度 较 轻 的 强制 措施 。 


二 、 取 保 候审 的 适用 对 象 


根据 刑事 诉讼 法 第 65 条 的 规定 ， 取 保 候审 可 以 适用 于 以 下 情形 : 
C1) 可 能 判处 管制 、 拘 役 或 者 独立 适用 附加 刑 的 ; (2) 可 能 判处 有 期 徒刑 以 
上 刑罚 ， 采 取 取 保 候审 不 致 发 生 社会 危险 性 的 ; (3) 患 有 严重 疾病 、 生 活 不 能 
自理 ， 怀 孕 或 者 正在 哺乳 自己 婴儿 的 妇女 ， 采 取 取 保 候审 不 致 发 生 社 会 危险 性 
的 ; (4) 霸 押 期 限 届满 ， 案 件 尚未 办 结 ， 需 要 采取 取保 候审 的 。 这 种 情形 指 的 
是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 被 霸 押 的 案件 ， 不 能 在 刑事 诉讼 法 规定 的 侦查 期 限 、 审 
查 起 诉 期 限 、 一 审 和 二 审 期 限 内 办 结 的 ， 需 要 继续 查证 、 审理 的 。 


根据 《规则 》 第 84 条 ， 人 民 检 察 院 对 于 严重 危害 社会 治安 的 犯罪 嫌疑 
人 ， 以 及 其 他 犯罪 性 质 恶 劣 、 情 节 严 重 的 犯罪 嫌疑 人 不 得 取保 候审 。 


三 、 取 保 候审 的 保证 方式 


刑事 诉讼 法 第 66 条 规定 :“ 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 决 定 对 犯 
罪 嫌疑 人 、 被 告 人 取保 候审 ， 应 当 责 令 犯 罪 嫌 疑 人 人、 被告 人 提出 保证 人 或 者 交 
纳 保证 金 。” 因 此 ， 取 保 候 审 有 两 种 方式 : 一 种 是 保证 人 保证 ; 另 一 种 是 保证 金 
保证 。 对 同一 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 决定 取保 候审 的 ， 不 能 同时 适用 保证 人 保证 
和 保证 金保 证 。 


1. 保 证 人 保证 。 


C1) 保证 人 保证 的 概念 与 意义 。 保 证 人 保证 又 称 人 保 ， 是 指 公安 机 
天、 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 责令 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 提出 保证 人 并 出 具 保证 
书 ， 保 证 被 保证 人 在 取保 候审 期 间 履 行 法 定义 务 和 酌 定 义务 ， 不 逃避 和 妨碍 侦 
查 、 起 诉 和 审判 ， 并 随 传 随 到 的 保证 方式 。 保 证 人 保证 ， 一 方面 可 以 通过 保证 


人 和 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 之 间 的 关系 ， 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 实行 精神 上 和 心 
理 上 的 强制 ， 使 其 不 致 逃避 或 妨碍 侦查 、 起 诉 和 审判 ; 另 一 方面 可 以 通过 保证 
人 监督 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 活动 ， 监督 、 教 育 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 遵 纪 守 
法 ， 履 行 义务 。 


(2) 适用 保证 人 保证 的 情形 。 对 于 符合 取保 候审 条 件 ， 具 有 下 列 情形 
之 一 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 公 安 司 法 机 关 决 定 取保 候审 时 ， 可 以 采用 保证 人 
保证 : @ 无 力 交 纳 保证 金 的 ; @ 未 成 年 人 或 者 已 满 75 周 岁 的 人 ; 四 其 他 不 宜 收 
取保 证 金 的 情形 。 


C3) 保证 人 的 条 件 。 根 据 刑 事 诉 讼 法 第 67 条 的 规定 ， 保 证 人 的 条 件 
包括 : 与 本 案 无 牵连 ; @ 有 能 力 履 行 保 证 义务 ; 四 享有 政治 权利 ， 人 身 自由 
未 受到 限制 ; @ 有 固定 的 住处 和 收入 。 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 提出 保证 人 的 ， 公 
安 司 法 机 天 应 当 审查 保证 人 是 否 符合 条 件 。 如 果 保 证 人 在 取保 候审 期 间 不 愿 继 
续 担保 或 者 形 失 担保 条 件 或 保证 义务 履行 能 力 的 ， 取 保 候审 决定 机 关 应 当 在 收 
到 保证 人 的 申请 或 者 发 现 其 丧失 担保 条 件 后 的 3 日 以 内 ， 责 令 犯 罪 嫌 疑 人 重新 提 
出 保证 人 或 者 交纳 保证 金 ， 或 者 变更 强制 措施 ， 并 将 变更 情况 通知 公安 机 关 。 


(4) 保证 人 的 数量 。 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 决定 适用 取保 候审 的 ， 可 
以 责令 其 提出 1 ~ 2 名 保证 人 。 


(5) 保证 人 的 义务 。 保 证 人 应 当 承 担 如 下 义务 : @ 监 督 被 保证 人 遵守 
刑事 诉讼 法 第 69 条 规定 的 在 取保 候审 期 间 应 当 履 行 的 义务 ; @ 发 现 被 保证 人 可 
能 发 生 或 者 已 经 发 生 违 反 刑 事 诉 讼 法 第 69 条 规定 的 行为 的 ， 应 当 及 时 向 执行 机 
天 报告 。 


(6) 保证 人 违反 保证 义务 的 惩罚 。 在 取保 候审 期 间 ， 如 果 被 取保 候审 
人 有 违反 刑事 诉讼 法 第 69 条 规定 的 行为 ， 而 保证 人 未 履行 监督 和 及 时 报告 的 义 
务 ， 查 证 属实 后 ， 将 对 保证 人 处 1000 元 以 上 2 万 元 以 下 的 罚款 。 根 据 六 机 关 
《规定 》 第 14 条 ， 对 取保 候审 保证 人 是 否 履行 了 保证 义务 ， 由 公安 机 关 认 定 ， 
对 保证 人 的 罚款 决定 ， 也 由 公安 机 关 作出 。 根 据 《 解 释 》 第 122 条 ， 根 据 案 件 
事实 和 法 律 规 定 ， 认 为 已 经 构成 犯罪 的 被 告 人 在 取保 候审 期 间 逃 匿 的 ， 如 果 系 
保证 人 协助 被 告 人 逃匿 ， 或 者 保证 人 明知 藏匿 地 点 但 拒绝 向 公安 司法 机 天 提供 
的 ， 对 保证 人 应 当 依法 追究 刑事 责任 。 


2. 保 证 金保 证 。 


C1) 保证 金保 证 的 概念 。 保 证 金保 证 又 称 财产 保 ， 是 指 公安 机 关 、 人 
民 检 察 院 、 人 民法 院 责令 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 交纳 保证 金 并 出 具 保 证 书 ， 保 证 
被 保证 人 在 取保 候审 期 间 履行 法 定义 务 和 酌 定 义务， 不 逃避 和 妨碍 侦查 、 起 诉 
和 审判 ， 并 随 传 随 到 的 保证 方式 。 


(2) 保证 金 的 数额 与 收取 管理 。 刑 事 诉 讼 法 第 70 条 规定 ， 取 保 候 审 
的 决定 机 关 应 当 综合 考虑 保证 诉讼 活动 正常 进行 的 需要 ， 被 取保 候审 人 的 社会 
危险 性 ， 案 件 的 性 质 、 情 节 ， 可 能 判处 刑罚 的 轻重 ， 被 取保 候审 人 的 经 济 状况 


等 情况 ， 确 定 保 证 金 的 数额 。 提 供 保证 金 的 人 应 当 将 保证 金 存 入 执行 机 关 指 定 
银行 的 专门 账户 。 根 据 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 国 家 安全 部 
《关于 取保 候审 若干 问题 的 规定 》， 保 证 金 的 起 点 数额 为 1000 元 。 根 据 《 规 
则 》 第 90 条 ， 对 于 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 检察 机 关 可 以 责令 交纳 500 元 以 上 的 保证 

金 。 取 保 候审 保证 金 由 县 级 以 上 执行 机 关 统 一 收取 和 管理 。 没 收 保证 金 的 决 
定 、 退 还 保证 金 的 决定 等 ， 应 当 由 县 级 以 上 执行 机 关 作 出 。 县 级 以 上 执行 机 关 
应 当 在 其 指定 的 银行 设立 取保 候审 保证 金 专 门 账户 ， 委 托 银 行 代 为 收取 和 保管 
保证 金 。 保 证 金 应 当 以 人 民 币 交纳 。 根 据 《 规 则 》 第 102 条 ， 公 安 机 天 决定 对 
犯罪 嫌疑 人 取保 候审 ， 案 件 移送 人 民 检 察 院 审查 起 诉 后 ， 检 察 机 天 决定 继续 采 
取保 证 金 方式 取保 候审 的 ， 被 取保 候审 人 没有 违反 取保 候审 义务 情形 的 ， 不 变 
更 保证 金 数额 ， 不 再 重新 收取 保证 金 。 


(3) 保证 金 的 退还 。 根 据 刑 事 诉 讼 法 第 71 条 的 规定 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 
被 告 人 在 取保 候审 期 间 未 违反 刑事 诉讼 法 第 69 条 规定 的 ， 取 保 候审 结束 的 时 
候 ， 和 赁 解除 取保 候审 的 通知 或 者 有 关 法 律 文书 到 银行 领取 退还 的 保证 金 。 根 据 
《解释 》 第 124 条 ， 对 被 取保 候审 的 被 告 人 的 判决 、 裁 定 生效 后 ， 应 当 解 除 取 
保 候 审 、 退 还 保证 金 的 ， 如 果 保证 金属 于 其 个 人 财产 ， 人 民法 院 可 以 书面 通知 
公安 机 关 将 保证 金 移交 人 民法 院 ， 用 以 退赔 被 害 人 、 履 行 附带 民事 赔偿 义务 或 
者 执行 财产 刑 ， 剩 余部 分 应 当 退 还 被 告 人 。 


四 、 取 保 候审 的 程序 
1. 取 保 候审 的 决定 或 申请 。 


(1) 决定 取保 候审 。 公 、 检 、 法 机 关 根 据 案 件 具 体 情 况 ， 可 以 直接 主 
动 地 依 职权 决定 取保 候审 。 公 安 机 关 、 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 决 定 对 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 取保 候审 时 ， 由 办 案 人 员 提 出 《取保 候审 意见 书 》， 经 办 案 部 门 负 
责 人 审核 后 ， 由 县 级 以 上 公安 机 关 负 责 人 、 人 民 检 察 院 检察 长 或 者 人 民法 院 院 
长 审批 。 


(2) 申请 取保 候审 。 根 据 刑 事 诉 讼 法 第 95 条 的 规定 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 
被 告 人 及 其 法 定 代理 人 、 近 亲属 或 者 辩护 人 有 权 申 请 变更 强制 措施 。 人 民法 
院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 收 到 申请 后 ， 应 当 在 3 日 以 内 作出 决定 ; 不 同意 变 
强制 措施 的 ， 应 当 告知 申请 人 ， 并 说 明 不 同意 的 理由 。 根 据 《 规 则 》 第 86 条 , 
被 螺 押 或 者 监视 居住 的 犯罪 嫌疑 人 及 其 法 定 代理 人 、 近 亲属 或 者 辩护 人 向 人 民 
会 察 院 申请 取保 候审 ， 人民 检察 院 应 当 在 3 日 以 内 作出 是 否 同意 的 答复 。 经 审查 
符合 取保 候审 条 件 的 ， 对 被 蜡 押 的 犯罪 嫌疑 人 依法 办 理 取 保 候 审 手续 ; 经 审查 
不 符合 取保 候审 条 件 的 ， 应 当 告知 申请 人 ， 并 说 明 不 同意 取保 候审 的 理由 。 


2. 取 保 候审 的 执行 。 


根据 刑事 诉讼 法 第 65 条 的 规定 ， 取 保 候审 由 公安 机 关 执 行 。 如 果 是 人 
民 检 察 院 和 人 民法 院 决 定 的 取保 候审 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 在 向 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 宣布 取保 候审 决定 后 ， 应 当 将 《取保 候审 决定 书 》 和 《执行 取保 候 
审 通知 书 》 等 材料 送 达 公 安 机 关 ， 由 公安 机 天 执行 。 以 保证 人 方式 保证 的 ， 还 


应 当 将 保证 人 的 《取保 候审 保证 书 》 同 时 送 达 公安 机 关 。 需要 注意 的 是 ， 根 据 
《天 于 取保 候审 若干 问题 的 规定 》 第 2 条 第 2 款 的 规定 ， 国 家 安全 机 关 决 定 取保 
候审 的 ， 以 及 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 在 办 理 国家 安全 机 关 移 送 的 犯罪 案件 时 决 
定 取保 候审 的 ， 由 国家 安全 机 关 执 行 。 


根据 六 机 关 《 规 定 》 第 13 条 ， 被 取保 候审 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 有 正 
当 理 由 需要 离开 所 居住 的 市 、 县 ， 应 当 经 执行 机 关 批 准 。 如 果 取 保 候审 是 由 人 
民 检 察 院 、 人 民法 院 决 定 的 ， 执 行 机 关 在 批准 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 离开 所 居住 
的 市 、 县 前 ， 应 当 征 得 决定 机 关 同 意 。 


3. 取 保 候审 的 解除 。 


取保 候审 期 限 届满 或 者 发 现 不 应 追究 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 刑事 责任 
的 ， 应 当 及 时 解除 取保 候审 。 取 保 候审 即将 到 期 的 ， 执 行 机 关 应 当 在 期 限 届满 
15 日 前 书面 通知 决定 机 关 ， 由 决定 机 天 作出 解除 取保 候审 或 者 变更 强制 措施 的 
决定 ， 并 于 期 限 届满 前 书面 通知 执行 机 关 。 解除 取保 候审 ， 应 当 由 办 案 人 员 提 
出 意见 ， 部 门 负责 人 审核 ， 公 安 机 关 负 责 人 、 人 民 检 察 院 检察 长 或 者 人 民法 院 
院 长 决定 。 解 除 取保 候审 的 决定 ， 应 当 及 时 通知 执行 机 关 ， 并 将 解除 取保 候审 
的 决定 书 送 达 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ; 有 保证 人 的 ， 还 应 当 通知 保证 人 解除 保证 
义务 。 执 行 机 关 接 到 决定 机 关 的 解除 取保 候审 决定 书 或 者 变更 强制 措施 的 通知 
后 ， 应 当 立 即 执行 ， 并 将 执行 情况 及 时 通知 决定 机 关 。 


4. 取 保 候审 的 期 限 。 


根据 刑事 诉讼 法 第 77 条 的 规定 ， 取 保 候 审 的 期 限 最 长 不 超过 12 个 月 ， 
在 此 期 限 内 不 得 中 断 对 案件 的 侦查 、 起 诉 和 审理 。 关 于 取保 候审 的 期 限 ， 还 需 
要 注意 ， 被 取保 候审 人 违反 刑事 诉讼 法 第 69 条 规定 ， 被 依法 没收 部 分 或 全 部 保 
证 金 后 ， 人 民 检 察 院 或 者 人 民法 院 仍 决 定 对 其 取保 候审 的 ， 取 保 候审 的 期 限 应 
当 连 续 计算 。 公 安 机 关 已 经 对 犯罪 嫌疑 人 采取 取保 候审 的 ， 案 件 移 交 到 人 民 检 
察 院 后 ， 以 及 人 民 检 察 院 、 公 安 机 关 已 对 犯罪 嫌疑 人 取保 候审 ， 案 件 起 诉 到 人 
民法 院 后 ， 办 案 机 关 对 于 符合 取保 候审 条 件 的 ， 应 当 依法 对 被 告 人 重新 办 理 取 
保 候审 。 取 保 候审 的 期 限 重新 计算 。 


五 、 被 取保 候审 人 的 义务 及 违反 义务 的 处 理 


刑事 诉讼 法 第 69 条 规定 了 被 取保 候审 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 在 取保 
候审 期 间 应 当 履 行 的 法 定义 务 和 酌 定义 务 。 


所 谓 法 定义 务 ， 是 指法 律 规定 的 每 一 个 被 取保 候审 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 
告 人 在 取保 候审 期 间 都 必须 履行 的 义务 。 法 定义 务 包括 : 中 未 经 执行 机 天 批准 
不 得 离开 所 居住 的 市 、 县 ; @ 住 址 、 工 作 单 位 和 联系 方式 发 生变 动 的 ， 在 24 小 
时 以 内 向 执行 机 关 报 告 ; 四 在 传讯 的 时 候 及 时 到 案 ; @ 不 得 以 任何 形式 干扰 证 
人 作证 ; @ 不 得 毁灭 、 伪 造 证 据 或 者 串 供 。 


所 谓 酌 定义 务 ， 是 指 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 根 据 案 件 和 被 


取保 候审 人 的 具体 情况 ， 责 令 被 取保 候审 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 在 取保 候审 期 
间 必 须 履 行 的 义务 。 酌 定义 务 包括 下 列 一 项 或 多 项 : 不 得 进入 特定 的 场所 ; 
@ 不 得 与 特 定 的 人 员 会 见 或 者 通信 ; @ 不 得 从 事 特定 的 活动 ; @ 将 护照 等 出 入 
境 证 件 、 驾 驶 证 件 交 执 行 机 关 保存 。 办 案 机 关 应 当 根据 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 涉 
嫌犯 罪 的 性 质 、 和 危害 后 果 、 社 会 影响 ,犯罪 嫌疑 人 、 被 害 人 的 具体 情况 等 ,有 针 
对 性 地 确定 被 取保 候审 人 的 一 项 或 多 项 酌 定 义务 。 


被 取保 候审 的 人 在 取保 候审 期 间 违反 上 述 法 定义 务 和 玖 定义 务 » 则 应 
视 情 节 轻 重 没收 保证 金 的 全 部 或 者 一 部 分 ， 并 根据 案件 的 具体 情况 ， 责 令 犯 罪 
嫌疑 人 、 被 告 人 具 结 悔过 ， 重 新 交 纳 保证 金 或 提出 保证 人 。 对 于 不 宜 再 取保 候 
审 的 ， 可 以 监视 居住 或 者 予以 逮捕 。 对 需要 予以 逮捕 的 ， 可 以 对 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 先行 拘留 。 


对 于 需要 没收 部 分 或 全 部 保证 金 的 ， 执 行 机 关 作出 决定 后 应 当 向 被 取 
保 候 审 人 宣布 没收 保证 金 的 决定 ， 并 告知 如 果 对 没收 保证 金 的 决定 不 服 ， 被 取 
保 候审 人 或 者 其 法 定 代 理 人 可 以 在 5 日 以 内 向 作出 决定 的 公安 机 关 申 请 复议 。 公 
安 机 天 应 当 在 收 到 复议 申请 后 7 日 以 内 作出 决定 。 被 取保 候审 人 或 者 其 法 定 代理 
人 对 复议 决定 不 服 的 ， 可 以 在 收 到 复议 决定 书后 5 日 以 内 向 上 一 级 公安 机 关 申 请 
复核 一 次 。 上 一 级 公安 机 关 应 当 在 收 到 复核 申请 后 7 日 以 内 作出 决定 。 没 收 保证 
金 的 决定 已 过 复议 期 限 ， 或 者 经 上 级 公安 机 关 复 核 后 维持 原 决定 的 ， 公 安 机 关 
应 当 及 时 通知 指定 银行 按照 国家 的 有 关 规 定 将 保证 金 上 缴 国库 ， 并 在 3 日 以 内 通 
知 决定 取保 候审 的 机 关 。 被 取保 候审 人 没有 违反 上 述 法 定义 务 和 酌 定 义务 ， 但 
在 取保 候审 期 间 涉嫌 重新 犯罪 被 公安 司法 机 关 立 案 侦 查 的 ， 执 行 机 天 应 当 暂 扣 
其 保证 金 ， 待 人 民法 院 判决 生效 后 ， 决 定 是 否 没收 。 对 故意 重新 犯罪 的 ， 应 当 
没收 保证 金 ; 对 过 失重 新 犯罪 或 者 不 构成 犯罪 的 ， 应 当 退 还 保证 金 。 


对 于 人 民法 院 和 人 民 检 察 院 决定 的 取保 候审 ， 如 果 发 现 犯 罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 在 取保 候审 期 间 有 违反 上 述 法 定义 务 和 酌 定 义务 的 行为 ， 执 行 取 保 候审 
的 县 级 公安 机 天 应 当 及 时 通知 作出 取保 候审 决定 的 人 民法 院 和 人 民 检 察 院 。 


一 、 监 视 居 住 的 概念 


监视 居住 是 指 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 在 刑事 诉讼 过 程 中 ， 
对 于 符合 逮捕 条 件 但 具有 法 定 情 形 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 责 令 在 一 定期 限 内 
不 得 离开 住处 或 者 指定 的 居所 ， 并 对 其 活动 予以 监视 和 控制 的 一 种 强制 措施 。 


二 、 监 视 居住 的 适用 对 象 


2012 年 修改 后 的 刑事 诉讼 法 将 监视 居住 定位 为 逮捕 的 替代 措施 ， 只 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 符合 逮捕 条 件 但 又 具有 特殊 情形 时 才能 适用 监视 居住 。 这 
些 特 殊 情形 包括 : (1) 患 有 严重 疾病 、 生 活 不 能 自理 的 ; (2) 怀孕 或 者 正在 
哺乳 自己 婴儿 的 妇女 ; (3) 系 生 活 不 能 自理 的 人 的 唯一 扶养 人 。 这 种 情况 一 般 
指 的 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 是 年 老 、 年 幼 、 严 重 残 疾 人 或 者 患 有 严重 疾病 人 的 
唯一 扶养 人 。 根 据 《规则 》 第 109 条 的 规定 ,“ 扶 养 ? 包 插 父母、 祖父母、 外 祖父 
母 对 子女 、 孙 子女 、 外 孙子 女 的 抚养 和 子女 、 孙 子女 、 外 孙子 女 对 父母 、 祖 父 
母 、 外 祖父 母 的 购 养 以 及 配偶 、 兄 弟 姐妹 之 间 的 相互 扶养 ; (4) 因为 案件 的 特 
殊 情 况 或 者 办 理 案件 的 需要 ， 采 取 监 视 居住 措施 更 为 适宜 的 ; (5 ) Stele 
满 ， 案 件 尚未 办 结 ， 需 要 采取 监视 居住 措施 的 。 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 
机 关 对 符合 逮捕 条 件 ， 有 上 述 情形 之 一 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 可 以 监视 居 
住 。 此 外 ， 对 符合 取保 候审 条 件 ， 但 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 不 能 提出 保证 人 ， 也 
不 交纳 保证 金 的 ， 也 可 以 监视 居住 。 


三 、 监 视 居住 的 种 类 


根据 刑事 诉讼 法 第 73 条 的 规定 ， 监 视 居住 分 为 住处 监视 居住 和 指定 居 
所 监视 居住 两 种 。 住 处 监视 居住 ， 是 指 在 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 住处 执行 的 监 
视 居 住 ; 指定 居所 监视 居住 是 指 在 由 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 或 者 公安 机 天 指定 
的 居所 执行 的 监视 居住 。 原 则 上 ， 监视 居住 应 当 在 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 住处 
执行 ， 只 有 两 种 情况 下 可 以 适用 指定 居所 监视 居住 : (1 ) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 
无 国定 住处 的 ; (2) 对 于 涉嫌 危害 国家 安全 犯罪 、 恐 怖 活动 犯罪 、 特 别 重大 贿 
赂 犯罪 ， 在 住处 执行 可 能 有 碍 侦查 的 ， 经 上 一 级 人 民 检 察 院 或 者 公安 机 关 批 
准 ， 也 可 以 在 指定 的 居所 执行 。 


相对 于 住处 监视 居住 ， 指 定居 所 监视 居住 将 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 置 于 
一 个 相对 陌生 的 环境 ， 对 其 正常 生活 的 影响 更 大 ， 需 要 予以 特别 规范 。 相 关 解 
释 对 指定 居所 监视 居住 的 具体 适用 进行 了 明确 ， 包 括 以 下 内 容 : 


C1) 对 于 上 述 第 一 种 情形 中 的 “无 固定 住处 " 作 了 明确 。 根 据 《 规 则 》 
第 110 条 第 2 款 ， 固 定 住处 是 指 犯 罪 嫌疑 人 在 办 案 机 关 所 在 地 的 市 、 县 内 工作 、 
生活 的 合法 居所 。 


(2) 对 于 上 述 第 二 种 情形 中 的 “在 住处 执行 可 能 有 碍 侦查 ”的 具体 情况 
作 了 明确 ， 包括 下 列 情形 : 中 可 能 毁灭 、 伪 造 证 据 ， 干 扰 证 人 作证 或 者 串 供 
的 ; 包 可 能 自杀 、 自 残 或 者 逃跑 的 ; 四 可 能 导致 同 案犯 逃避 、 妨 碍 侦查 的 ; © 
在 住处 执行 监视 居住 可 能 导致 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 有 人 身 危险 的 ; 日 犯罪 嫌疑 
人 的 家 属 或 者 其 所 在 单位 的 人 员 与 犯罪 有 牵连 的 ; @ 可 能 对 举报 人 、 控 告 人 、 
证 人 及 其 他 人 员 等 实施 打击 报复 的 。 


(3) 对 于 可 以 指定 的 居所 的 具体 条 件 予以 明确 。 采 取 指 定居 所 监视 居 
住 的 ， 不 得 在 看 守 所 、 拘 留 所 、 监 狱 等 霸 押 、 监 管 场所 以 及 留置 室 、 讯 问 室 等 
专门 的 办 案 场 所 、 办 公 区 域 执行 。 指 定 的 居所 还 应 当 符合 下 列 条 件 : 具备 正 
常 的 生活 、 休 息 条 件 ; @ 便 于 监视 、 管 理 ; @ 能 够 保证 办 案 安 全 。 


(4) 指定 居所 监视 居住 的 ， 不 得 要 求 被 监视 居住 人 支付 费用 。 
四 、 监 视 居 住 的 程序 
1. 监 视 居住 的 决定 。 


人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 采取 监视 居 
住 ， 应 当 由 办 案 人 员 提 出 意见 ， 经 办 案 部 门 负责 人 审核 后 ， 由 公安 机 关 负 责 
人 、 人 民 检 察 院 检察 长 、 人 民法 院 院 长 批准 ， 制 作 《 监 视 居住 决定 书 》 和 《 执 
行 监视 居住 通知 书 》。 


2. 监 视 居 住 的 执行 。 


监视 居住 由 公安 机 关 执 行 。 人 民法 院 和 人 民 检 察 院 决定 监视 居住 的 ， 
人 民法 院 和 人 民 检 察 院 应 当 将 《监视 居住 决定 书 》 等 材料 及 时 送 达 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 住处 或 指定 居所 所 在 地 的 同 级 公安 机 关 执行 。 为 了 更 好 地 监督 被 监 
视 居 住 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 刑 事 诉 讼 法 第 76 条 规定 ， 执 行 机 关 对 被 监视 居 
住 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 可 以 采取 电子 监控 、 不 定期 检查 等 监视 方法 对 其 遵 
守 监 视 居 住 规定 的 情况 进行 监督 ; 在 侦查 期 间 ， 可 以 对 被 监视 居住 的 犯罪 嫌疑 
人 的 通信 进行 监控 。 根 据 公 安 部 《规定 》 第 112 条 ， 侦 查 期 间 可 以 被 监视 居住 
的 犯罪 嫌疑 人 的 通信 进行 监控 的 范围 包括 电话 、 传 真 、 信 泌 、 邮 件 、 网 络 等 通 


信 。 
3. 监 视 居 住 的 解除 。 
在 监视 居住 期 间 ， 不 得 中 断 对 案件 的 侦查 、 起 诉 和 审判 。 监 视 居住 期 


限 届满 或 者 发 现 不 应 追究 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 刑事 责任 的 ， 应 当 及 时 解除 监视 
居住 。 解 除 监视 居住 的 ， 应 当 由 办 案 人 员 提 出 意见 ， 报 部 门 负责 人 审核 ， 最 后 
由 公安 机 关 负 责 人 、 人 民 检 察 院 检察 长 或 者 人 民法 院 院 长 决定 。 解 除 监视 居住 
的 决定 ， 应 当 及 时 通知 执行 机 关 ， 并 将 解除 或 撤销 监视 居住 的 决定 书 送 达 犯罪 
嫌疑 人 、 被 告 人 。 


犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 及 其 法 定 代理 人 、 近 亲属 或 者 辩护 人 认为 监视 居 
住 期 限 届满 或 不 应 继续 监视 居住 的 ， 有 权 向 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 、 公 安 机 天 
提出 申请 ， 要 求解 除 监视 居住 。 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 收 到 申请 
后 ， 应 当 在 3 日 以 内 作出 决定 ; 不 同意 解除 或 变更 的 ， 应 当 告知 申请 人 ， 并 说 明 
不 同意 的 理由 。 


4. 监 视 居 住 的 期 限 。 


根据 刑事 诉讼 法 第 77 条 的 规定 ， 监 视 居住 的 期 限 最 长 不 超过 6 个 月 ， 
在 此 期 限 内 不 得 中 断 对 案件 的 侦查 、 起 诉 和 审理 。 公 安 机 关 已 经 对 犯罪 嫌疑 人 
采取 监视 居住 的 ， 案 件 移交 到 人 民 检 察 院 后 ， 以 及 人 民 检 察 院 、 公 安 机 天 已 对 
犯罪 嫌疑 人 监视 居住 ， 案 件 起 诉 到 人 民法 院 后 ， 办 案 机 关 对 于 符合 监视 居住 条 
件 的 ， 应 当 依法 对 被 告 人 重新 办 理 监视 居住 手续 。 监 视 居 住 的 期 限 重新 计算 。 


5. 执 行 指定 居所 监视 居住 的 特殊 规定 。 


考虑 到 指定 居所 监视 居住 可 能 会 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 人 身 自由 造 
成 较 大 的 影响 ， 法 律 和 相关 解释 设置 了 特殊 的 程序 ， 包括 : 


(1) 对 于 侦查 期 间 ， 涉 嫌 危 害 国 家 安全 犯罪 、 了 恐怖 活动 犯罪 、 特 别 重 
大 贿赂 犯罪 ， 在 住处 执行 可 能 有 碍 侦查 的 而 需要 指定 居所 的 ， 需 经 上 一 级 人 民 
仿 察 院 或 者 公安 机 关 批 准 。 


(2) 指定 居所 监视 居住 的 ， 除 无 法 通知 的 以 外 ， 应 当 在 执行 监视 居住 
后 24 小 时 以 内 ， 通 知 被 监视 居住 人 的 家 属 ， 通 知 的 内 容 包括 指定 居所 监视 居住 
的 原因 和 地 点 。 无 法 通知 的 具体 情形 包括 : 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 不 讲 真 实 姓 
名 、 住 址 、 身 份 不 明 的 ; 没有 家 属 的 ; 提供 的 家 属 联系 方式 无 法 取得 联系 的 ; 
因 自然 灾 害 等 不 可 抗力 导致 无 法 通知 的 。 


(3) 由 人 民 检 察 院 对 指定 居所 监视 居住 的 决定 和 执行 是 否 合法 实行 监 
督 。 根 据 《 规 则 》 第 119 条 ， 人 民 检 察 院 发 现 侦查 机 关 、 人 民法 院 在 决定 适用 
指定 居所 监视 居住 过 程 中 存在 下 列 违法 情形 的 ， 应 当 及 时 通知 有 关机 关 纠 正 : 
@ 不 符合 指定 居所 监视 居住 的 适用 条 件 的 ; 包 未 按 法 定 程序 履行 批准 手续 的 ; 
@ 在 决定 过 程 中 有 其 他 违反 刑事 诉讼 法 规定 的 行为 的 。 根 据 《 规 则 》 第 120 
条 ， 人 民 检 察 院 监 所 检察 部 门 依法 对 指定 居所 监视 居住 的 执行 活动 是 否 合法 实 
行 监督 。 发 现下 列 违法 情形 的 ， 应 当 及 时 提出 纠正 意见 : @ 在 执行 指定 居所 监 
视 居住 后 24 小 时 以 内 没有 通知 被 监视 居住 人 的 家 属 的 ; @ 在 霸 押 场所 、 专 门 的 
办 案 场 所 执行 监视 居住 的 ; ®@ 为 被 监视 居住 人 通风 报信 、 私 自传 递 信件 、 物 品 
的 ; @@ 对 被 监视 居住 人 刑讯 逼供 、 体 罚 、 眶 待 或 者 变相 体罚 、 虐 待 的 ; ORR 


他 侵犯 被 监视 居住 人 合法 权利 或 者 其 他 违法 行为 的 。 被 指定 居所 监视 居住 人 及 
其 法 定 代理 人 、 近 亲属 或 者 辩护 人 ， 发 现在 决定 和 执行 指定 居所 监视 居住 过 程 
中 存在 违法 行为 的 ,可 以 向 人 民 检 察 院 控告 或 举报 。 


(4) 指定 居所 监视 居住 可 以 折 抵 刑期 : 被 判处 管制 的 ， 监 视 居住 1 日 
折 抵 刑期 1 日 ; 被 判处 拘役 、 有 期 徒刑 的 ， 监视 居住 2 日 折 抵 刑期 1 日 。 


(5) 根据 《规则 》 第 112 条 的 规定 ， 对 于 特别 重大 贿赂 犯罪 案件 决定 
指定 居所 监视 居住 的 ， 人民 检 察 院 侦查 部 门 应 当 自 决定 指定 居所 监视 居住 之 日 
起 每 2 个 月 对 指定 居所 监视 居住 的 必要 性 进行 审查 ， 没 有 必要 继续 指定 居所 监视 
居住 或 者 案件 已 经 办 结 的 ， 应 当 解 除 指定 居所 监视 居住 或 者 变更 强制 措施 。 解 
除 指定 居所 监视 居住 或 者 变更 强制 措施 的 ， 无 需 上 一 级 人 民 检 察 院 决定 ， 但 下 
级 人 民 检 察 院 应 当 报 送 上 一 级 人 民 检 察 院 备案 。 


五 、 被 监视 居住 人 的 义务 以 及 违反 义务 的 处 理 


根据 刑事 诉讼 法 第 75 条 的 规定 ， 被 监视 居住 的 人 在 监视 居住 期 间 应 当 
履行 以 下 义务 : (1) 未 经 执行 机 关 批准 不 得 离开 执行 监视 居住 的 处 所 。 所 
谓 “ 处 所 ”, 包括 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 住处 ， 也 包括 办 案 机 关 为 其 指定 的 执行 
监视 居住 的 居所 。 如 果 被 监视 居住 人 有 正当 理由 要 求 离开 处 所 ， 必 须 经 过 公安 
机 关 批准 。 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 决 定 监视 居住 的 ， 公 安 机 关 在 作出 批准 决定 
前 ， 应 当 征 得 决定 机 关 同 意 。 (2 ) 未 经 执行 机 关 批 准 不 得 会 见 他 人 或 者 通信 。 
这 里 的 他 人 是 指 与 被 监视 居住 人 共同 居住 的 家 庭 成 员 和 辩护 律师 以 外 的 人 。 被 
监视 居住 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 会 见 辩 护 律师 不 需要 经 过 批准 ， 但 危害 国家 安 
全 犯罪 、 恐 怖 活动 犯罪 和 特别 重大 贿赂 犯罪 案件 除外 。 被 监视 居住 人 如 果 要 会 
见 他 人 ， 必 须 经 过 执行 机 天 批准 方 能 会 见 。 〈 3 ) 在 传讯 的 时 候 及 时 到 案 。 
C4) 不 得 以 任何 形式 干扰 证 人 作证 。〈 5 ) 不 得 毁灭 、 伪 造 证 据 或 者 串 供 。 
(6) 将 护照 等 出 入 境 证 件 、 身 份 证 件 、 驾 驶 证 件 交 执行 机 关 保存 。 


被 监视 居住 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 有 违反 上 述 义务 情形 ， 情 节 严 重 
的 ， 可 以 予以 逮捕 ; 需要 予以 逮捕 的 ， 可 以 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 先行 拘留 。 


国 家 司 话 考试 


第 五 万 ”拘留 
一 、 拘 留 的 概念 


刑事 诉讼 强制 措施 中 的 拘留 ， 是 指 公 安 机 关 、 人 民 检 察 院 等 侦查 机 关 
对 直接 受理 的 案件 ， 在 侦查 过 程 中 ， 遇 有 紧急 情况 ， 依 法 临时 剥夺 某 些 现行 犯 
或 者 重大 嫌疑 分 子 的 人 身 自由 的 一 种 强制 措施 。 


拘留 的 特点 表现 在 以 下 三 个 方面 : (1) 有 权 决 定 采 用 拘留 的 机 关 一 般 
是 公安 机 关 。 人 民 检 察 院 在 自 侦 案件 中 ， 对 于 犯罪 后 企图 自杀 、 逃 跑 或 者 在 逃 
的 以 及 有 毁灭 、 伪 造 证 据 或 者 串 供 可 能 的 犯罪 嫌疑 人 也 有 权 决 定 拘留 ， 人 民法 
院 则 无 权 决 定 拘留 。 公 安 机 天 作出 的 拘留 决定 ， 由 公安 机 关 执行 。 人 民 检 察 院 
作出 拘留 决定 后 ， 应 当 送 交 公 安 机 关 执行 。 必 要 的 时 候 ， 人 民 检 察 院 可 以 协助 
公安 机 关 执 行 。 (2 ) 拘留 是 在 紧急 情况 下 采用 的 一 种 处 置办 法 。( 3 ) 拘留 是 
一 种 临时 性 措施 。 因 此 拘留 的 期 限 较 短 ， 随 着 诉讼 的 进程 ， 拘 留 一 定 要 发 生变 
更 ， 或 者 转 为 隶 捕 ， 或 者 采取 取保 候审 或 监视 居住 ， 或 者 释放 被 拘留 的 人 。 


二 、 刑 事 拘留 与 行政 拘留 、 司 法 拘留 的 区 别 


我 国法 律 共 规定 有 三 种 拘留 : 刑事 拘留 、 行 政 拘留 和 司法 拘留 。 三 者 
之 间 存 在 相当 大 的 差别 。 


1. 刑 事 拘留 与 行政 拘留 的 区 别 。 (1 ) 法 律 性 质 不 同 。 刑 事 拘留 是 刑事 
诉讼 中 的 保障 性 措施 ， 是 一 种 诉讼 行为 ， 本 身 不 具有 惩罚 性 ; 行政 拘留 是 治安 
管理 的 一 种 处 罚 方式 ， 实 质 上 是 一 种 行政 制裁 ， 具 有 惩罚 性 。 (2 ) 适用 对 象 不 
同 。 刑 事 拘 留 适 用 于 刑事 诉讼 中 的 现行 犯 或 者 重大 嫌疑 分 子 ， 他 们 有 可 能 被 追 
究 刑事 责任 ; 行政 拘留 则 适用 于 尚未 构成 犯罪 的 一 般 违法 行为 人 。 (3) 适用 目 
的 不 同 。 刑 事 拘 留 的 适用 目的 是 保证 刑事 诉讼 活动 顺利 进行 ; 而 行政 拘留 的 目 
的 则 是 惩 姑 和 教育 一 般 违 法 行为 人 。 (4) 霸 押 期 限 不 同 。 刑 事 拘留 一 般 不 超过 
10 日 ， 案 情 重大 、 复 杂 的 不 超过 14 日 ， 检 察 机 关 自 侦 案 件 特殊 情况 下 可 延长 至 
17 日 ， 对 流窜 作案 、 多 次 作案 、 结 伙 作 案 的 重大 嫌疑 分 子 的 拘留 期 限 ， 不 超过 
37 日 ; 行政 拘留 的 期 限 则 为 1 ~ 15 日 。 〈 5 ) 适用 机 天 不 同 。 有 权 决 定 适 用 刑事 
拘留 的 机 关 是 公安 机 关 和 人 民 检 察 院 ; 而 行政 拘留 只 能 由 公安 机 关 适 用 。 


2. 刑 事 拘留 与 司法 拘留 的 区 别 。 司 法 拘留 是 指 在 刑事 诉讼 、 民 事 诉 


讼 、 行 政 诉讼 过 程 中 ， 对 于 严重 妨碍 诉讼 程序 顺利 进行 的 诉讼 参与 人 以 及 其 他 
人 员 采 用 的 一 种 强制 性 处 分 。 刑 事 拘留 和 司法 拘留 的 主要 区 别 是 : (1) 法 律 性 
质 不 同 。 刑 事 拘留 是 一 种 预防 性 措施 ， 它 是 针对 可 能 出 现 妨碍 刑事 诉讼 的 行为 
而 采用 的 ; 司法 拘留 则 是 一 种 排除 性 措施 ， 是 针对 已 经 出 现 的 妨碍 诉讼 程序 的 
严重 行为 而 采取 的 。 (2) 适用 机 关 不 同 。 刑 事 拘 留 由 公安 机 关 或 人 民 检 察 院 决 
定 ， 由 公安 机 天 执 行 ; 司法 拘留 则 由 人 民法 院 决 定 ， 并 由 人 民法 院 的 司法 警察 
执行 ， 然 后 交 公 安 机 关 有 关 场 所 看 管 。 ( 3 ) 适用 对 象 不 同 。 刑 事 拘留 只 适用 于 
现行 犯 或 者 重大 嫌疑 分 子 ; 司法 拘留 则 适用 于 实施 了 妨碍 诉讼 程序 行为 的 所 有 
人 员 ， 既 包括 当事人 、 诉 讼 参与 人 和 证 人 ， 也 包括 案外 人 。〔 4 ) 霸 押 期 限 不 
同 。 刑 事 拘留 期 限 已 于 前 述 ; 司法 拘留 则 最 长 为 15 日 。 (5 ) 与 判决 的 关系 不 
同 。 刑 事 拘留 的 螺 押 期 限 可 以 折 抵 刑期 ; 司法 拘留 与 判决 结果 没有 关系 ， 不 得 
因 被 司法 拘留 而 要 求 碱 轻 或 者 免除 判决 应 负 的 义务 和 刑罚 。 


三 、 拘 留 的 适用 情形 


根据 刑事 诉讼 法 第 80 条 的 规定 ， 公 安 机 关 对 于 现行 犯 或 者 重大 嫌疑 分 
子 ， 如 果 有 下 列 情形 之 一 的 ， 可 以 先行 拘留 : (1) 正在 预备 犯罪 、 实 行 犯罪 或 
者 在 犯罪 后 即时 被 发 觉 的 。 所 谓 预备 犯罪 是 指 为 了 犯罪 准备 工具 ， 制 造 条 件 
的 。 所 谓 实行 犯罪 是 指正 在 进行 犯罪 的 活动 。 应 当 有 一 定 的 证 据 证 明 现 行 犯 、 
重大 嫌疑 分 子 正 在 预备 犯罪 、 实 施 犯 罪 ， 或 者 犯罪 后 立刻 被 发 觉 。( 2 ) RBA 
或 者 在 场 亲 眼看 见 的 人 指认 他 犯罪 的 。 即 遭受 犯罪 行为 直接 侵害 的 人 或 者 在 犯 
罪 现 场 亲眼 看 到 犯罪 活动 的 人 指认 某 人 是 犯罪 嫌疑 人 。 (3) 在 身边 或 者 住处 发 
现 有 犯罪 证 据 的 。 所 谓 身边 指 其 身体 、 衣 服 、 随 身 携 帝 的 物品 等 。 所 谓 住处 包 
括 永久 性 住处 和 临时 居所 、 办 公 地 点 等 。( 4 ) 犯罪 后 企图 自杀 、 逃 跑 或 者 在 逃 
的 。 犯 罪 后 有 一 定 证 据 证 明 其 有 自杀 、 逃 跑 的 企图 或 迹象 ， 或 者 犯罪 后 已 经 逃 
FRAY, (5) 有 毁灭 、 伪 造 证 据 或 者 串 供 可 能 的 。 〈 6 ) 不 讲 真实 姓名 、 住 址 ， 
身份 不 明 的 。 指 其 本 人 拒 不 说 明 其 姓名 、 住 址 、 职 业 等 基本 情况 的 。( 7 ) 有 流 
窜 作 案 、 多 次 作案 、 结 伙 作 案 重 大 嫌疑 的 。 根 据 公 安 部 《规定 》 第 125 条 ， 流 
窜 作 案 ， 是 指 跨 市 、 县 范围 连续 作案 ， 或 者 在 居住 地 作案 后 逃跑 到 外 市 、 县 继 
续 作案 ; 多 次 作案 ， 是 指 3 次 以 上 作案 ; 结伙 作案 ， 是 指 2 人 以 上 共同 作案 。 


人 民 检 察 院 在 直接 受理 的 案件 的 侦查 过 程 中 ， 可 以 在 以 下 两 种 情形 下 
决定 拘留 : (1 ) 犯罪 后 企图 自杀 、 逃 跑 或 者 在 逃 的 。 (2 ) 有 毁灭 、 伪 造 证 据 
或 者 串 供 可 能 的 。 此 外 ， 根 据 刑事 诉讼 法 第 69 条 第 4 款 和 第 75 条 第 2 款 的 规定 ， 
被 取保 候审 、 监 视 居 住 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 因 违 反 取保 候审 、 监 视 居住 的 规 
定 ， 需 要 予以 逮捕 的 ， 可 以 先行 拘留 ， 以 避免 在 审查 批准 逮捕 期 间 发 生 逃 跑 等 
风险 。 


四 、 拘 留 的 程序 
1. 拘 留 的 决定 。 公 安 机 关 依 法 需要 拘留 现行 犯 或 者 重大 嫌疑 分 子 ， 由 


承办 单位 填写 《呈请 拘留 报告 书 》， 由 县 级 以 上 公安 机 关 负 责 人 批准 ， 制 作 
《拘留 证 》， 然 后 由 提请 批准 拘留 的 单位 负责 执行 。 


人 民 检 察 院 决定 拘留 的 案件 ， 应 当 由 办 案 人 员 提 出 意见 ， 经 办 案 部 门 
负责 人 审核 后 ， 由 检察 长 决定 。 决 定 拘留 的 案件 ， 人 民 检 察 院 应 当 将 有 关 法 律 
文书 和 案 由 、 犯 罪 嫌疑 人 基本 情况 的 材料 送 交 同 级 公安 机 关 ， 由 公安 机 关 负 责 
执行 。 


需要 注意 的 是 ， 法 律 对 拘留 人 民 代 表 大 会 代表 作 了 特殊 规定 。 担 任 县 
级 以 上 人 民 代 表 大 会 代表 的 犯罪 嫌疑 人 因 现 行 犯 被 拘留 的 ， 人 民 检 察 院 应 sp 
即 向 该 代表 所 属 的 人 民 代表 大 会 主席 团 或 者 常务 委员 会 报告 ; 因为 其 他 情 
要 拘留 的 ， 人 民 检 察 院 应 当 报请 该 代表 所 属 的 人 民 代表 大 会 主席 团 或 者 常务 5 委 
员 会 许可 。 人 民 检 察 院 拘留 担任 本 级 人 民 代 表 大 会 代表 的 犯罪 嫌疑 人 ， 直 接 向 
本 级 人 民 代 表 大 会 主席 团 或 常务 委员 会 报告 或 者 报请 许可 。 拘 留 担任 上 级 人 民 
代表 大 会 代表 的 犯罪 嫌疑 人 ， 应当 立即 层 报 该 代表 所 属 的 人 民 代表 大 会 同 级 的 
人 民 检 察 院 报告 或 者 报请 许可 。 拘 留 担任 下 级 人 民 代 表 大 会 代表 的 犯罪 嫌疑 
人 ， 可 以 直接 向 该 代表 所 属 的 人 民 代表 大 会 主席 团 或 者 常务 委员 会 报告 或 者 报 
请 许可 ， 也 可 以 委托 该 代表 所 属 的 人 民 代表 大 会 同 级 的 人 民 检 察 院 报告 或 者 报 
请 许可 ; 拘留 担任 乡 、 民 族 乡 、 镇 的 人 民 代表 大 会 代表 的 犯罪 嫌疑 人 ， 由 县 级 
人 民 检 察 院 报告 乡 、 民 族 乡 、 镇 的 人 民 代表 大 会 。 拘 留 担 任 两 级 以 上 人 民 代 表 
大 会 代表 的 犯罪 嫌疑 人 ， 分 别 按照 上 述 规定 报告 或 者 报请 许可 。 拘留 担任 办 案 
单位 所 在 省 、 市 、 县 (区 ) 以 外 的 其 他 地 区 人 民 代表 大 会 代表 的 犯罪 嫌疑 人 ， 
应 当 委托 该 代表 所 属 的 人 民 代表 大 会 同 级 的 人 民 检 察 院 报告 或 者 报请 许可 ; 担 
任 两 纹 以 上 人 民 代表 大 会 代表 的 ， 应 当 分 别 委托 该 代表 所 属 的 人 民 代表 大 会 同 
级 的 人 民 检 察 院 报告 或 者 报请 许可 。 


2. 拘 留 的 执行 。 公 安 机 关 负 责 执行 拘留 的 时 候 ， 必 须 向 被 拘留 人 出 示 
《拘留 证 》， 并 责令 被 拘留 人 在 《拘留 证 》 上 签名 或 拱手 印 。 拒 绝 签名 或 拱手 
印 的 ， 执 行人 员 应 当 予 以 注 明 。 执 行 拘留 时 ， 如 遇 有 反抗 ， 可 以 使 用 武器 和 戒 
具 等 强制 方法 ， 但 应 当 适 度 ， 以 使 其 就 缚 为 限度 。 公 安 机 关 在 异地 执行 拘留 的 
时 候 ， 应 当 通知 被 拘留 人 所 在 地 的 公安 机 关 。 被 拘留 人 所 在 地 的 公安 机 关 应 当 
在 人 员 、 车 辆 、 碍 找 拘留 人 等 方面 予以 配合 


对 于 被 拘留 的 人 ， 公 安 机 关 应 当 在 拘留 后 立即 送 看 守 所 霸 押 ， 至 迟 不 
得 超过 24 小 时 。 异 地 执行 拘留 的 ， 应 当 在 到 达 管 辖 地 后 24 小 时 以 内 将 犯罪 嫌疑 
人 送 看 守 所 霸 押 。 公安 机 关 应 当 在 拘留 后 24 小 时 以 内 进行 讯问 。 在 发 现 不 应 当 
拘留 的 时 候 ， 必 须 立 即 释放 ， 发 给 释放 证 明 ， 对 于 人 民 检 察 院 决定 拘留 的 人 ， 
由 人 民 检 察 院 负责 讯问 。 


除 无 法 通知 或 者 涉嫌 危害 国家 安全 犯罪 、 恐 怖 活动 犯罪 通知 可 能 有 碍 
侦查 的 情形 以 外 ， 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 应 当 在 拘留 后 24 小 时 以 内 ， 通 知 被 拘 
留 人 的 家 属 。 无 法 通知 的 具体 情形 包括 : 中 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 不 讲 真实 姓 
名 、 住 址 、 身 份 不 明 的 ; 没有 家 属 的 ; @ 提 供 的 家 属 联系 方式 无 法 取得 联系 
的 ; @@ 因 自然 灾害 等 不 可 抗力 导致 无 法 通知 的 。 fiat apie ® 
可 能 毁灭 、 伪 造 证 据 ， 和 干扰 证 人 作证 或 者 串 供 的 ; 能 引起 同 案犯 逃避 、 妨 
碍 侦查 的 ; @ 犯 罪 嫌疑 人 的 家 属 与 犯罪 有 牵连 的 。 有 往 全 得 的 情形 消失 以 上 
应 当 立 即 通 知 被 拘留 人 的 家 属 。 


3. 拘 留 的 期 限 。 对 于 公安 机 关 依 法 决定 和 执行 的 刑事 拘留 ， 拘 留 的 期 
限 是 公安 机 关 提 请 人 民 检 察 院 批准 逮捕 期 限 和 人 民 检 察 院 审查 批准 逮捕 期 限 的 
总 和 。 


公安 机 关 对 被 拘留 的 人 认为 需要 逮捕 的 ， 应 当 在 拘留 后 3 日 以 内 ， 提 请 
人 民 检 察 院 审查 批准 。 在 特殊 情况 下 ， 经 县 级 以 上 公安 机 关 负 责 人 批准 ， 提 请 
审查 批准 的 时 间 可 以 延长 1 日 至 4 日 。 对 于 流窜 作案 、 多 次 作案 、 结 伙 作案 的 重 
大 嫌疑 分 子 ， 提 请 审查 批准 的 时 间 可 以 延长 至 30 日 。 人 民 检 察 院 应 当 自 接 到 公 
安 机 天 提请 批准 逮捕 书后 的 7 日 内 ， 作 出 批准 逮捕 或 者 不 批准 逮捕 的 决定 。 


人 民 检 察 院 对 直接 受理 侦查 的 案件 中 被 拘留 的 人 ， 认 为 需要 逮捕 的 ， 
应 当 在 14 日 以 内 作出 决定 。 在 特殊 情况 下 ， 可 以 延长 1 日 至 3 日 。 对 于 不 需要 逮 
捕 的 ， 应 当 立 即 释放 犯罪 嫌疑 人 。 对 于 需要 继续 侦查 的 ， 并 且 符 合 取保 候审 、 
监视 居住 条 件 的 ， 应 依法 取保 候审 或 者 监视 居住 。 


示例 


甲 涉嫌 黑社会 性 质 组 织 犯 罪 ，10 月 5 日 上 午 10 时 被 刑事 拘留 。 下 列 哪 
一 处 置 是 违法 的 ? 〈2012 年 试卷 二 第 29 题 ) 


A. 甲 于 当月 6 日 上 午 10 时 前 被 送 至 看 守 所 里 押 


B. 甲 涉嫌 黑社会 性 质 组 织 犯 罪 ， 因 考虑 通知 家 属 有 碍 进一步 侦查 ， 决 
定 暂 不 通知 


C. 甲 在 当月 6 日 被 送 至 看 守 所 之 前 ， 公 安 机 关 对 其 进行 了 讯问 
D, 讯 问 后 ， 发 现 甲 依法 需要 逮捕 ， 当 月 8 日 提请 检察 院 审批 


【参考 答案 及 简要 提示 】B。 本 题 考查 的 是 拘留 后 的 处 置 问题 。 根 据 
《刑事 诉讼 法 》 第 83 条 规定 ,公安 机 天 实施 拘留 后 ， 应 当 立 即将 被 拘留 人 送 看 守 
所 腻 押 ， 至 迟 不 得 超过 24 小 时 。A 项 不 违法 。 除 无 法 通知 或 者 涉嫌 危害 国家 安 
全 犯罪 、 恐 怖 活动 犯罪 通知 可 能 有 碍 侦查 的 情形 以 外 ,应当 在 拘留 后 24 小 时 以 
内 ， 通 知 被 拘留 人 的 家 属 。B 项 所 述 黑 社会 性 质 组 织 犯罪 不 属于 可 能 有 碍 侦查 而 
可 以 不 通知 的 情形 ，B 项 违法 。 第 84 条 规定 ， 公 安 机 关 对 被 拘留 的 人 ， 应 当 在 
拘留 后 的 24 小 时 以 内 进行 讯问 ， 公 安 机 关 可 以 在 将 被 拘留 人 送 看 守 所 里 押 之 前 
进行 讯问 ， 但 应 当 在 24 小 时 以 内 ，C 项 不 违法 。 第 89 条 第 1 款 规 定 ， 公 安 机 关 对 
被 拘留 的 人 ， 认 为 需要 逮捕 的 ， 应 当 在 拘留 后 的 3 日 以 内 ， 提 请 人 民 检 察 院 审查 
批准 ，D 项 不 违法 。 


国 家 司 话 考试 


hp _\ 


第 六 方 ” 隶 捕 
一 、 逮 捕 的 概念 


逮捕 ， 是 指 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 ， 为 了 防止 犯罪 嫌疑 人 
或 者 被 告 人 实施 妨碍 刑事 诉讼 的 行为 ， 逃 避 侦 查 、 起 诉 、 审 判 或 者 发 生 社会 危 
险 性 ， 而 依法 暂时 剥夺 其 人 身 自由 的 一 种 强制 措施 。 


隶 捕 是 刑事 诉讼 强制 措施 中 最 严厉 的 一 种 。 必 须 坚 持 “ 少 捕 ”" 和 “ 慎 
捕 ” 的 刑事 政策 ， 切 实 做 到 不 枉 不 纵 ， 既 不 能 该 捕 不 捕 ， 也 不 能 以 捕 代 侦 ， 任 意 
隶 捕 。 对 无 罪 而 错 捕 的 ， 要 依照 国家 赔偿 法 的 规定 对 受害 人 予以 赔偿 。 


二 、 逮 捕 的 适用 情形 


刑事 诉讼 法 第 79 条 分 三 款 规定 了 三 种 逮捕 的 情形 。 相 关 司 法 解释 还 规 
定 了 不 予 逮捕 的 情形 ， 包 括 应 当 不 予 逮 捕 和 可 以 不 予 逮捕 。 


( 一 ) 刑事 诉讼 法 第 79 条 第 1 款 规 定 的 情形 


对 有 证 据 证 明 有 犯罪 事实 ， 可 能 判处 徒刑 以 上 刑罚 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 
告 人 ， 采 取 取 保 候审 尚 不 足以 防止 发 生 社会 危险 性 ， 应 当 予 以 逮捕 。 这 一 类 逮 
捕 必须 同时 具备 以 下 三 个 条 件 。 


1. 有 证 据 证 明 有 犯罪 事实 。 根 据 《 规 则 》 第 139 条 第 2 款 ， 有 证 据 证 明 
有 犯罪 事实 是 指 同时 具备 下 列 情形 : @O 有 证 据 证 明 发 生 了 犯罪 事实 。@ 有 证 据 
证 明 该 犯罪 事实 是 犯罪 嫌疑 人 实施 的 。@ 证 明 犯 罪 嫌 疑 人 实施 犯罪 行为 的 证 据 
已 经 查证 属实 的 。 犯 罪 事实 既 可 以 是 单一 犯罪 行为 的 事实 ， 也 可 以 是 数 个 犯罪 
行为 中 任何 一 个 犯罪 行为 的 事实 。 


根据 《规则 》 第 142 条 ， 对 实施 多 个 犯罪 行为 或 者 共同 犯罪 案件 的 犯 
罪 嫌 疑 人 ， 具 有 下 列 情形 之 一 即 符合 上 述 “ 有 证 据 证 明 有 犯罪 事实 ”这 一 条 件 : 
有 证 据 证 明 犯 有 数 罪 中 的 一 罪 的 ; @@ 有 证 据 证 明 实 施 多 次 犯罪 中 的 一 次 犯罪 
的 ; @ 共 同 犯罪 中 ， 已 有 证 据 证 明 有 犯罪 事实 的 犯罪 嫌疑 人 。 


2. 可 能 判处 徒刑 以 上 刑罚 。 这 是 关于 犯罪 严重 程度 的 规定 。 根 据 我 国 
刑法 的 有 关 规 定 ， 初 步 判 定 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 可 能 被 判处 有 期 徒刑 以 上 的 刑 


罚 ， 而 不 是 可 能 被 判处 管制 、 拘 役 、 独 立 适 用 附加 刑 等 轻 刑 或 者 可 能 被 免除 刑 
罚 的 ， 才 符合 逮捕 条 件 。 


3. 采 取 取 保 候审 尚 不 足以 防止 发 生 社会 危险 性 。 社 会 危险 性 包括 以 下 
五 项 的 一 个 或 多 个 : 


(1) 可 能 实施 新 的 犯罪 的 ， 即 犯罪 嫌疑 人 多 次 作案 、 连 续 作案 、 流 宣 
作案 ， 其 主观 恶性 、 犯 罪 习 性 表明 其 可 能 实施 新 的 犯罪 ， 以 及 有 一 定 证 据 证 明 
犯罪 嫌疑 人 已 经 开始 策划 、 预 备 实施 犯罪 的 ; 


(2) 有 危害 国家 安全 、 公 共 安 全 或 者 社会 秩序 的 现实 危险 的 ， 即 有 一 
定 证 据 或 者 有 迹象 表明 犯罪 嫌疑 人 在 案 发 前 或 者 案 发 后 正在 积极 策划 、 组 织 
者 预备 实施 危害 国家 安全 、 公 共 安 全 或 者 社会 秩序 的 重大 违法 犯罪 行为 的 ; 
(3) 可 能 毁灭 、 伪 造 证 据 ， 干 扰 证 人 作证 或 者 串 供 的 ， 即 有 一 定 证 据 
证 明 或 者 有 迹象 表明 犯罪 嫌疑 人 在 归案 前 或 者 归案 后 已 经 着 手 实施 或 者 企图 实 
毁灭 、 伪 造 证 据 , 干 扰 证 人 作证 或 者 串 供 行为 的 ; 


(4) 可 能 对 被 害 人 、 举 报 人 、 控 告 人 实施 打击 报复 的 ， 有 一 定 证 据 证 
明 或 者 有 迹象 表明 犯罪 嫌疑 人 可 能 对 被 害 人 、 举 报 人 、 控 告 人 实施 打击 报复 
的 ; 


(5) 企图 自杀 或 者 逃跑 的 ， 即 犯罪 嫌疑 人 归案 前 或 者 归案 后 曾经 自 
杀 , 或 者 有 一 定 证 据 证 明 或 者 有 迹象 表明 犯罪 嫌疑 人 试图 自杀 或 者 逃跑 的 。 


上 述 三 个 条 件 相 互联 系 、 缺 一 不 可 。 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 只 有 同时 有 具 
备 这 三 个 条 件 ， 才 应 当 对 其 逮捕 。 


(二 ) 刑事 诉讼 法 第 79 条 第 2 款 规 定 的 情形 
符合 下 列 三 种 具体 情形 的 ， 应 当 逮 捕 : 
1. 对 有 证 据 证 明 有 犯罪 事实 ， 可 能 判处 10 年 有 期 徒刑 以 上 刑罚 的 。 


2. 有 证 据 证 明 有 犯罪 事实 ， 可 能 判处 徒刑 以 上 刑罚 ， 曾 经 故意 犯罪 
的 。 


3. 有 证 据 证 明 有 犯罪 事实 ， 可 能 判处 徒刑 以 上 刑罚 ， 不 讲 真 实 姓名 、 
住址 ， 身份 不 明 的 。 


这 三 种 情形 或 者 涉嫌 犯罪 较为 严重 ， 或 者 因 之 前 的 故意 犯罪 记录 或 身 
份 不 明 而 表明 其 有 较 大 的 社会 危险 性 ， 符 合 上 述 三 种 情况 的 ， 应 当 逮 捕 。 


(= ) 刑事 诉讼 法 第 79 条 第 3 款 规 定 的 情形 


被 取保 候审 、 监 视 居住 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 违反 取保 候审 、 监 视 居 
住 规定 ， 情 节 严 重 的 ， 可 以 予以 逮捕 。 根 据 《 规 则 》 第 100 条 ， 对 有 下 人 列 违反 


取保 候审 规定 行为 的 犯罪 嫌疑 人 ， 应 当 予 以 逮捕 : (1 ) 故意 实施 新 的 犯罪 的 ; 
(2) 企图 自杀 、 逃 跑 ， 逃 避 侦 查 、 审 查 起 诉 的 ; (3) 实施 毁灭 、 伪 造 证 据 ， 
串 供 或 者 干扰 证 人 作证 ， 足 以 影响 侦查 、 审 查 起 诉 工作 正常 进行 的 ; (4 ) 对 被 
害 人 、 举 报 人 、 控 告 人 实施 打击 报复 的 。 犯 罪 嫌疑 人 有 下 列 违反 取保 候审 规定 
的 行为 ， 人 民 检 察 院 可 以 对 犯罪 嫌疑 人 予以 逮捕 : (1 ) 未 经 批准 ， 擅 自 离开 所 
居住 的 市 、 县 ， 造 成 严重 后 果 ， 或 者 两 次 未 经 批准 ， 擅 自 离开 所 居住 的 市 、 县 
的 ; (2) 经 传讯 不 到 案 ， 造 成 严重 后 果 ， 或 者 经 两 次 传讯 不 到 案 的 ; (3 ) 住 
址 、 工 作 单 位 和 联系 方式 发 生变 动 ， 未 在 24 小 时 以 内 向 公安 机 关 报 告 ， 造 成 严 
重 后 果 的 ; ( 4 ) 违反 规定 进入 特定 场所 、 与 特定 人 员 会 见 或 者 通信 、 从 事 特定 
活动 ， 严 重 妨碍 诉讼 程序 正常 进行 的 。 


根据 《规则 》 第 121 条 ， 犯 罪 嫌 疑 人 有 下 列 违反 监视 居住 规定 的 行 
为 ， 人 民 检 察 院 应 当 对 犯罪 嫌疑 人 予以 逮捕 : (1 ) 故意 实施 新 的 犯罪 行为 的 ; 
(2) 企图 自杀 、 逃 跑 ， 逃 避 侦 查 、 审 查 起 诉 的 ; (3) 实施 毁灭 、 伪 造 证 据 或 
者 串 供 、 干 扰 证 人 作证 行为 ， 足 以 影响 侦查 、 审 查 起 诉 工作 正常 进行 的 ; (4 ) 
对 被 害 人 、 证 人 、 举 报 人 、 控 告 人 及 其 他 人 员 实 施 打击 报复 的 。 犯 罪 嫌 疑 人 有 
下 列 违反 监视 居住 规定 的 行为 ， 人 民 检 察 院 可 以 对 犯罪 嫌疑 人 予以 逮捕 : (1) 
未 经 批准 ， 擅 自 离开 执行 监视 居住 的 处 所 ， 造 成 严重 后 果 ， 或 者 两 次 未 经 批 
准 ， 擅 自 离开 执行 监视 居住 的 处 所 的 ;( 2 ) 未 经 批准 ， 擅 自 会 见 他 人 或 者 通 
信 ， 造成 严重 后 果 ， 或 者 两 次 未 经 批准 ， 擅 自 会 见 他 人 或 者 通信 的 ; (3) 经 传 
讯 不 到 案 ， 造 成 严重 后 果 ， 或 者 经 两 次 传讯 不 到 案 的 。 


(四 ) 不 予 逮捕 的 情形 
1. 应 当 不 予 逮捕 。 


根据 《规则 》 第 143 条 ， 对 具有 下 列 情形 之 一 的 犯罪 嫌疑 人 ， 人 民 检 
察 院 应 当 作出 不 批准 逮捕 的 决定 或 者 不 予 逮捕 : @ 不 符合 上 述 应 当 或 可 以 逮捕 
条 件 的 | @@ 具 有 刑事 诉讼 法 第 15 条 规定 的 情形 之 一 的 。 


2. 可 以 不 予 逮 捕 。 


根据 《规则 》 第 144 条 ， 犯 罪 嫌疑 人 涉嫌 的 罪行 较 轻 ， 且 没有 其 他 重 
大 犯罪 嫌疑 ， 具 有 以 下 情形 之 一 的 ， 可 以 作出 不 批准 逮捕 的 决定 或 者 不 予 逮 
捕 : (1) 属于 预备 犯 、 中 止 犯 ， 或 者 防卫 过 当 、 避 险 过 当 的 ; (2) 主观 恶性 
较 小 的 初 犯 ， 共 同 犯 罪 中 的 从 犯 、 胁 从 犯 ， 犯 罪 后 自首 、 有 立功 表现 或 者 积极 
退 赃 、 赔 偿 损失 、 确 有 悔罪 表现 的 ; (3 ) 过 失 犯 罪 的 犯罪 嫌疑 人 ， 犯罪 后 有 悔 
罪 表 现 ， 有 效 控制 损失 或 者 积极 赔偿 损失 的 ;( 4 ) 犯罪 嫌疑 人 与 被 害 人 双方 根 
据 刑 事 诉讼 法 的 有 关 规 定 达成 和 解 协议 ， 经 审查 ， 认 为 和 解 系 自 愿 、 合 法 且 已 
经 履行 或 者 提供 担保 的 ; (5) 犯罪 嫌疑 人 系 已 满 14 周 岁 未 满 18 周 岁 的 未 成 年 
人 或 者 在 校 学 生 ， 本 人 有 悔罪 表现 ， 其 家 庭 、 学 校 或 者 所 在 社区 以 及 居民 委员 
会 、 村 民 委 员 会 具备 监护 、 帮 教条 件 的 ; (6) 年 满 75 周 岁 以 上 的 老年 人 。 


三 、 逮 捕 的 权限 


1. 逮 捕 的 批准 、 决 定 和 执行 机 关 。 我 国 完 法 第 37 条 第 2 款 规 定 ， 任 何 公 
民 ， 非 经 人 民 检 察 院 批准 或 者 决定 或 者 人 民法 院 决 定 ， 并 由 公安 机 关 执 行 ， 不 
受 逮 捕 。 刑 事 诉 讼 法 第 78 条 规定 ， 逮 捕 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 必 须 经 过 人 民 检 
察 院 批准 或 者 人 民法 院 决定 ， 由 公安 机 关 执 行 。 


据 此 ， 还 捕 犯 罪 嫌 颖 人、 被 告 人 的 批准 权 或 者 决定 权 属 于 人 民 检 察 院 
和 人 民法 院 。 对 于 公安 机 关 移 送 要 求 审 查 批准 逮捕 的 案件 ， 人 民 检 察 院 有 批准 
权 。 人 民 检 察 院 在 侦查 及 审查 起 诉 中 ， 认 为 犯罪 嫌疑 人 符合 法 律 规定 的 逮捕 条 
件 ， 应 予 还 捕 的 ， 依 法 有 权 自 行 决定 逮捕 。 另 外 ， 根 据 《 规 则 》 第 327 条 ， 省 
级 以 下 (不 含 省 级 ) 人 民 检 察 院 直接 受理 立案 侦查 的 案件 ， 需 要 逮捕 犯罪 嫌疑 
人 的 ， 应 当 报请 上 一 级 人 民 检 察 院 审查 决定 。 人 民法 院 直接 受理 的 自诉 案件 
中 ， 对 被 告 人 需要 逮捕 的 ， 人 民法 院 有 决定 权 。 对 于 人 民 检 察 院 提起 公诉 的 案 
件 ， 人 民法 院 在 审判 阶段 发 现 需 要 逮捕 被 告 人 的 ， 有 权 决 定 逮捕 。 公 安 机 关 无 
权 自 行 决 定 逮捕 。 逮 捕 的 执行 权 属 于 公安 机 关 ， 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 决 定 或 
批准 逮捕 的 都 必须 交付 公安 机 关 执 行 。 


2. 几 种 特殊 情况 下 逮捕 的 审批 机 天。 根据 最 高 人 民 检 察 院 《规则 》 第 
146 条 、 第 312 条 和 第 313 条 的 规定 ， 对 几 种 特殊 犯罪 嫌疑 人 进行 逮捕 时 ， 要 经 
过 有 关 部 门 批准 或 报请 有 关 部 门 备案 : 


(1 ) 人 民 检 察 院 对 担任 本 级 人 民 代 表 大 会 代表 的 犯罪 嫌疑 人 批准 或 者 
决定 逮捕 ， 应 当 报请 本 级 人 民 代 表 大 会 主席 团 或 者 常务 委员 会 许可 。 报 请 许可 
手续 的 办 理由 侦查 机 天 负责 。 对 担任 上 级 人 民 代 表 大 会 代表 的 犯罪 嫌疑 人 批准 
或 者 决定 逮捕 ， 应 当 层 报 该 代表 所 属 的 人 民 代 表 大 会 同 级 的 人 民 检 察 院 报请 许 
可 。 对 担任 下 级 人 民 代表 大 会 代表 的 犯罪 嫌疑 人 批准 或 者 决定 逮捕 ， 可 以 直接 
报请 该 代表 所 属 的 人 民 代 表 大 会 主席 团 或 者 常务 委员 会 许可 ， 也 可 以 委托 该 代 
表 所 属 的 人 民 代 表 大 会 同 级 的 人 民 检 察 院 报请 许可 ; 对 担任 乡 、 民 族 乡 、 镇 的 
人 民 代表 大 会 代表 的 犯罪 嫌疑 人 批准 或 者 决定 逮捕 ， 由 县 级 人 民 检 察 院 报告 
乡 、 民 族 乡 、 镇 的 人 民 代 表 大 会 。 对 担任 办 案 单 位 所 在 省 、 市 、 县 (区 ) 以 外 
的 其 他 地 区 人 民 代表 大 会 代表 的 犯罪 嫌疑 人 批准 或 者 决定 逮捕 ， 应 当 委 托 该 代 
表 所 属 的 人 民 代表 大 会 同 级 的 人 民 检 察 院 报 请 许可 ; 担任 两 级 以 上 人 民 代表 大 
会 代表 的 ， 应 当 分 别 委托 该 代表 所 属 的 人 民 代表 大 会 同 级 的 人 民 检 察 院 报 请 许 
可 。 对 担任 本 单位 所 在 省 、 市 、 县 (区 ) 以 外 的 其 他 地 区 人 民 代 表 大 会 代表 的 
犯罪 嫌疑 人 批准 或 者 决定 逮捕 ， 应 当 委 托 该 代表 所 属 的 人 民 代 表 大 会 同 级 的 人 

民 检 察 院 报请 许可 。 


(2) 外 国人 、 无 国籍 人 涉嫌 危害 国家 安全 犯罪 的 案件 或 者 涉及 国 与 国 
之 间 政 治 、 外 交 关 系 的 案件 以 及 在 适用 法 律 上 确 有 疑难 的 案件 ， 认 为 需要 逮捕 
犯罪 嫌疑 人 的 ， 由 承担 案件 的 基层 人 民 检 察 院 或 者 分 、 州 、 市 人 民 检察 院 审查 
Hd 层 报 最 高 人 民 检 察 院 审 查 。 最 BARR 院 经 审查 认为 需要 逮捕 
的 ， 经 征求 外 交 部 的 意见 后 ， 作出 批准 建 捕 的 批复 ， 经 审查 认为 不 需要 逮捕 
的 ， 作出 不 批准 逮捕 的 批复 。 承办 案 件 的 人 民 检察 院 根据 批复 ， 依法 作出 批准 
或 者 不 批准 逮捕 的 决定 。 层 报 过程 中 ， 上 级 人 民 检 察 院 经 审查 认为 不 需要 逮捕 
的 ， 应 当 作 出 不 批准 逮捕 的 批复 ， 报 送 的 人 民 检 察 院 根据 批复 依法 作出 不 批准 


逮捕 的 决定 。 承 办 案件 的 人 民 检 察 院 经 审查 认为 不 需要 逮捕 的 ， 可 以 直接 依法 
作出 不 批准 逮捕 的 决定 。 外 国人 、 无 国籍 人 涉嫌 其 他 犯罪 案件 的 ， 决 定 批准 逮 
捕 的 人 民 检察 院 应 当 在 作出 批准 逮捕 决定 后 48 小 时 以 内 报 上 一 级 人 民 检 察 院 备 
案 ， 同 时 向 同 级 人 民政 府 外 事 部 门 通报 。 上 一 级 人 民 检 察 院 对 备案 材料 经 审查 
发 现 错误 的 ， 应 当 依法 及 时 纠正 。 


(3) 人 民 检 察 院 办 理 审查 逮捕 的 危害 国家 安全 的 案件 ， 应 当 报 上 一 级 
人 民 检 察 院 备案 。 上 一 级 人 民 检 察 院 对 报 送 的 备案 材料 经 审查 发 现 错误 的 ， 应 
当 依 法 及 时 纠正 。 


四 、 逮 捕 的 批准 和 决定 程序 
(一 ) 人 民 检 察 院 对 公安 机 天 提请 逮捕 的 批准 程序 
1. 基 本 程序 。 


公安 机 关 要 求 逮捕 犯罪 嫌疑 人 的 时 候 ， 应 当 经 县 级 以 上 公安 机 关 负 责 
人 批准 ， 制 作 提 请 批准 逮捕 书 ， 连 同 案卷 材料 、 证 据 ， 一 并 移送 同 级 人 民 检 察 
院 审查 批准 。 


全 察 机 关 在 接 到 公安 机 关 的 报 捕 材料 后 ， 由 侦查 监督 部 门 指定 办 案 人 
员 进 行 审查 。 办 案 人 员 在 查阅 案卷 材料 ， 讯 问 犯 罪 嫌疑 人 、 询 问 证 人 等 诉讼 参 
与 人 和 听取 辩护 律师 意见 的 基础 上 ， 提 出 批准 或 者 不 批准 逮捕 的 意见 ， 经 部 门 
负责 人 审核 后 ， 报 请 检察 长 批准 或 者 决定 ; 重大 案件 应 当 经 检察 委员 会 讨论 决 
定 。 对 公安 机 天 提 请 批准 逮捕 的 犯罪 嫌疑 人 已 被 拘留 的 ， 人 民 检 察 院 应 当 在 7 日 
内 作出 是 否 批准 逮捕 的 决定 ; 未 被 拘留 的 ， 应 当 在 接 到 提请 批准 逮捕 书后 的 15 
日 以 内 作出 是 否 批准 逮捕 的 决定 ， 重 大 、 复 杂 的 案件 不 得 超过 20 日 。 


全 察 机 关 经 审查 应 当 分 别 作出 以 下 决定 : (1) 对 于 符合 逮捕 条 件 的 ， 
作出 批准 逮捕 的 决定 ， 连 同 案卷 材料 送 达 公 安 机 关 执行 ， 并 可 以 对 收集 证 据 、 
适用 法 律 提出 意见 ; (2) 对 于 不 符合 逮捕 条 件 的 ， 作 出 不 批准 逮捕 的 决定 ， 说 
明 不 批准 逮捕 的 理由 ， 需 要 补充 侦查 的 ， 应 当 同 时 通知 公安 机 关 。 


对 于 人 民 检 察 院 批准 逮捕 的 决定 ， 公 安 机 关 应 当 立 即 执行 ， 并 且 将 执 
行 回执 及 时 送 达 批准 逮捕 的 人 民 检 察 院 。 如 果 未 能 执行 ， 也 应 当 将 执行 回执 送 
达 人 民 检 察 院 ， 并 写 明 未 能 执行 的 原因 。 对 于 人 民 检 察 院 决定 不 批准 逮捕 的 ， 
公安 机 关 在 收 到 不 批准 逮捕 决定 书后 ， 应 当 立 即 释放 在 押 的 犯罪 嫌疑 人 或 者 变 
更 强制 措施 ， 并 将 执行 回执 在 收 到 不 批准 逮捕 决定 书后 的 3 日 以 内 送 达 作出 不 批 
准 逮 捕 决定 的 人 民 检 察 院 。 


公安 机 关 对 人 民 检 察 院 不 批准 逮捕 的 决定 ， 认 为 有 错误 的 时 候 ， 可 以 
向 同 级 人 民 检察 院 要 求 复议 ， 但 是 必须 将 被 拘留 的 人 立即 释放 。 如 果 意 见 不 被 
接受 ， 可 以 向 上 一 级 人 民 检 察 院 提请 复核 。 上 级 人 民 检 察 院 复核 后 作出 是 否 变 
更 的 决定 ， 通 知 下 级 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 执 行 。 必 要 时 ， 上 级 人 民 检 察 院 也 
可 以 直接 作出 批准 隶 捕 决定 ， 通 知 下 级 人 民 检 察 院 送 达 公安 机 关 执 行 。 


此 外 ， 人 民 检 察 院 办 理 审 查 还 捕 案 件 ， 发 现 应 当 逮 捕 而 公安 机 天 未 提 
请 批准 逮捕 的 犯罪 嫌疑 人 的 ， 应 当 建 议 公 安 机 关 提 请 批准 逮捕 。 如 果 公 安 机 关 
仍 不 提请 批准 逮捕 或 者 不 提请 批准 逮捕 的 理由 不 能 成 立 的 ， 人 民 检 察 院 也 可 以 
直接 作出 逮捕 决定 ， 送 达 公安 机 关 执 行 。 


2. 审 查 批捕 中 讯问 犯罪 嫌疑 人 。 


根据 刑事 诉讼 法 第 86 条 和 《规则 》 第 305 条 ， 人 民 检 察 院 审查 批准 逮 
捕 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 应 当 讯问 犯罪 嫌疑 人 : 中 对 是 否 符 合 逮捕 条 件 有 疑问 
的 ， 主 要 包括 罪 与 非 罪 界限 不 清 的 ， 据 以 定罪 的 证 据 之 间 存 在 矛盾 的 ， 犯 罪 嫌 
疑 人 的 供述 前 后 矛盾 或 者 违背 常理 的 ， 有 无 社会 危险 性 难以 把 握 的 ， 以 及 犯罪 
嫌疑 人 是 否 达到 刑事 责任 年 龄 需要 确认 等 情形 ; @ 犯 罪 嫌 疑 人 要 求 向 检察 人 员 
当面 陈述 的 ; 四 侦查 活动 可 能 有 重大 违法 行为 的 ， 即 办 案 严重 违反 法 律 规定 的 
程序 ， 或 者 存在 刑讯 逼供 等 严重 侵犯 犯罪 嫌疑 人 人 身 权 利和 其 他 诉讼 权利 等 情 
形 ; @ 案 情 重大 疑难 复杂 的 ; @ 犯 罪 嫌 疑 人 系 未 成 年 人 的 ; @@ 犯 罪 嫌疑 人 是 
盲 、 付 、 哑 人 或 者 是 尚未 完全 形 失 辨认 或 者 控制 自己 行为 能 力 的 精神 病人 的 。 


根据 《规则 》 第 306 条 ， 在 审查 逮捕 中 对 被 拘留 的 犯罪 嫌疑 人 不 予 讯 
问 的 ， 应 当 送 达 听取 犯罪 嫌疑 人 意见 书 ， 由 犯罪 嫌疑 人 填写 后 及 时 收回 审查 并 
附 卷 。 经 审查 发 现 应 当 讯问 犯罪 嫌疑 人 的 ， 应 当 及 时 讯问 。 


3. 审 查 批捕 中 听取 律师 意见 。 


人 民 检 察 院 审查 批准 逮捕 ， 可 以 听取 辩护 律师 的 意见 。 如 果 辩 护 律师 
提出 表达 意见 的 要 求 的 ， 人 民 检 察 院 办 案 人 员 应 当 听取 辩护 律师 的 意见 。 对 于 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 是 未 成 年 人 的 ， 应 当 听 取 辩 护 律师 的 意见 。 根 据 《 规 则 》 
第 309 条 第 2 款 ， 如 果 辩 护 律师 提出 不 构成 犯罪 、 无 社会 危险 性 、 不 适宜 霸 押 、 
侦查 活动 有 违法 犯罪 情形 等 书面 意见 的 ， 办 案 人 员 应 当 审查 ， 并 在 审查 隶 捕 意 
见 书 中 说 明 是 否 采纳 的 情况 和 理由 。 


4. 审 查 批捕 中 排除 非法 证 据 。 


人 民 检 察 院 在 审查 批捕 过 程 中 ， 发 现存 在 刑事 诉讼 法 第 54 条 规定 的 非 
法 取证 行为 ， 依 法 对 该 证 据 予 以 排除 后 ， 其 他 证 据 不 能 证 明 犯 罪 嫌疑 人 实施 犯 
罪行 为 的 ， 应 当 不 批准 逮捕 。 为 了 查 清 公安 机 关 是 否 存在 非法 取证 的 行为 及 是 
否 需要 排除 非法 证 据 ， 人 民 检 察 院 在 侦查 监督 部 门 审查 逮捕 时 发 现 可 能 存在 非 
法 取证 行为 的 ， 可 以 调 取 公安 机 关 讯 问 犯 罪 嫌疑 人 的 录音 、 录 像 并 审查 ， 对 于 
重大 、 疑 难 、 复 杂 的 案件 ， 必 要 时 可 以 审查 全 部 录音 、 录 像 。 根 据 《规则 》 第 
310 条 ， 经 审查 讯问 犯罪 嫌疑 人 录音 、 录 像 ， 发 现 侦查 机 关 讯 问 不 规范 ， 讯 问 
过 程 存 在 违法 行为 ， 录 音 、 录 像 内 容 与 讯问 笔录 不 一 致 等 情形 的 ， 应 当 逐 一 列 
明 并 向 侦查 机 关 书 面 提出 ， 要 求 侦 查 机 关 予 以 纠正 、 补 正 或 者 书面 作出 合理 解 
释 。 发 现 讯问 笔录 与 讯问 犯罪 嫌疑 人 录音 、 录 像 内 容 有 重大 实质 性 差异 的 ， 或 
者 侦查 机 关 不 能 补正 或 者 作出 合理 解释 的 ， 该 讯问 笔录 不 能 作为 批准 隶 捕 或 者 
决定 隶 捕 的 依据 。 
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对 于 人 民 检 察 院 自己 立案 侦查 的 案件 ， 侦 查 与 逮捕 分 别 由 不 同 的 部 门 
负责 ， 以 加 强人 民 检 察 院 的 内 部 制约 。 人 民 检 察 院 对 于 自己 立案 侦查 的 案件 ， 
需要 采取 逮捕 措施 的 ， 根 据 直 接受 理 案件 人 民 检 察 院 的 级 别 不 同 ， 分 两 种 情 
况 : 


1. 省 级 以 上 人 民 检 察 院 立案 侦查 的 案件 的 决定 逮捕 。 


最 高 人 民 检 察 院 、 省 级 人 民 检 察 院 办 理 直 接 受理 立案 侦查 的 案件 ， 需 
要 逮捕 犯罪 嫌疑 人 的 ， 由 侦查 部 门 填写 逮捕 犯罪 嫌疑 人 意见 书 ， 连 同 案 卷 材 料 
和 证 据 、 讯 问 犯罪 嫌疑 人 录音 、 录 像 一 并 移送 本 院 侦查 监督 部 门 审查 。 犯 罪 嫌 
疑 人 已 被 拘留 的 ， 侦 查 部 门 应 当 在 拘留 后 7 日 以 内 将 案件 移送 本 院 侦查 监督 部 门 
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对 本 院 侦查 部 门 移送 审查 逮捕 的 案件 ， 犯 罪 嫌 疑 人 已 被 拘留 的 ， 应 当 
在 侦查 监督 部 门 收 到 逮捕 犯罪 嫌疑 人 意见 书后 的 7 日 以 内 ， 由 检察 长 或 者 检察 
员 会 决定 是 否 逮捕 ， 特 殊 情 况 下 ， 决 定 逮 捕 的 时 间 可 以 延长 1 日 至 3 日 ; 犯罪 嫌 
疑 人 未 被 拘留 的 ， 应 当 在 侦查 监督 部 门 收 到 逮捕 犯罪 嫌疑 人 意见 书后 的 15 日 以 
内 由 检察 长 或 者 检察 委员 会 决定 是 否 逮捕 ， 重 大 、 复 杂 的 案件 ， 不 得 超过 20 
日 。 


2. 省 级 以 下 ( 不 含 省 级 ) 人 民 检 察 院 立案 侦查 的 案件 的 决定 逮捕 。 


省 级 以 下 (不 含 省 级 ) 人 民 检 察 院 直接 受理 立案 侦查 的 案件 ， 需 要 逮捕 
犯罪 嫌疑 人 的 ， 应 当 报请 上 一 级 人 民 检 察 院 审查 决定 。 下 级 人 民 检 察 院 侦查 部 
门 制作 报请 逮捕 书 ， 报 本 院 检察 长 或 者 检察 委员 会 审批 后 ， 连 同 案卷 材料 、 讯 
问 犯罪 嫌疑 人 录音 、 录 像 一 并 报 上 一 级 人 民 检 察 院 审查 ， 报 请 逮捕 时 应 当 说 明 
犯罪 嫌疑 人 的 社会 危险 性 并 附 相 关 证 据 材 料 。 


犯罪 嫌疑 人 已 被 拘留 的 ， 下 级 人 民 检 察 院 侦查 部 门 应 当 在 拘留 后 7 日 以 
内 报 上 一 级 人 民 检 察 院 审查 逮捕 。 上 一 级 人 民 检 察 院 应 当 在 收 到 报请 逮捕 书 
后 ， 应 当 在 7 日 以 内 由 检察 长 或 检察 委员 会 作出 是 否 逮捕 的 决定 ， 特 殊 情 况 下 ， 
决定 逮捕 的 时 间 可 以 延长 1 日 至 3 日 。 犯 罪 嫌 疑 人 未 被 拘留 的 ， 上 一 级 人 民 检 察 
院 应 当 在 收 到 报请 逮捕 书后 15 日 以 内 作出 是 否 逮捕 决定 ， 重 大 、 复 杂 的 案件 ， 
不 得 超过 20 日 。 报 送 案卷 材料 、 送 达 法 律 文书 的 路 途 时 间 计 算 在 上 一 级 人 民 检 
察 院 审查 逮捕 期 限 以 内 。 


需要 说 明 的 是 ， 人 民 检 察 院 对 直接 立案 侦查 的 案件 决定 逮捕 ， 同 样 要 
遵守 上 述 审 查 公 安 机 关 提 请 批捕 程序 中 有 关 讯 问 犯 罪 嫌疑 人 、 听 取 辩 护 律师 意 
见 和 排除 非法 证 据 的 要 求 。 而 且 ， 在 省 级 以 下 人 民 检 察 院 立案 侦查 的 案件 的 决 
定 隶 捕 程序 中 ， 考 虑 到 上 下 级 检察 院 之 间 的 关系 以 及 上 下 级 检察 院 所 在 地 可 能 
路 途 较 为 遥远 等 原因 ， 讯 问 犯罪 嫌疑 人 可 以 当面 讯问 ,也 可 以 通过 视频 讯问 , 
不 能 当面 或 视频 讯问 的 ， 上 一 级 人 民 检察 院 可 以 拟定 讯问 提纲 ， 委 托 下 级 人 民 


仿 察 院 侦查 监督 部 门 进行 讯问 。 


(三 ) 人 民法 院 决 定 逮 捕 的 程序 
人 民法 院 决 定 逮捕 被 告 人 分 为 两 种 情况 : 


(1) 对 于 直接 受理 的 自诉 案件 ， 认 为 需要 逮捕 被 告 人 时 ， 由 办 案 人 员 
提交 法 院 院 长 决定 ， 对 于 重大 、 疑 难 、 复 杂 案 件 的 被 告 人 的 逮捕 ， 提 交 审 判 委 


员 会 讨论 决定 。 


(2) 对 于 检察 机 关 提 起 公诉 时 未 予 逮捕 的 被 告 人 ， 人 民法 院 认 为 符合 
逮捕 条 件 应 予 逮捕 的 ， 也 可 以 决定 逮捕 。 


人 民法 院 决 定 逮 捕 的 ， 由 法 院 院 长 签发 决定 逮捕 通知 书 ， 通 知 公安 机 
天 执行 。 如 果 是 公诉 案件 ， 还 应 当 通知 人 民 检 察 院 。 


五 、 逮 捕 的 执行 程序 


逮捕 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 一 律 由 公安 机 关 执 行 。 公 安 机 关 在 接 到 执 
行 还 捕 的 通知 后 ， 必 须 立 即 执行 ， 并 将 执行 的 情况 通知 人 民 检 察 院 、 人 民法 
院 。 公 安 机 关 执 行 建 捕 的 程序 是 : 


1. 对 于 人 民 检 察 院 批 准 或 者 决定 ,人 民法 院 决 定 隶 捕 的 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 ， 应 当 由 县 级 以 上 公安 机 关 负 责 人 签发 逮捕 证 ， 立 即 执行 。 


2. 执 行 逮捕 的 人 员 不 得 少 于 2 人 。 执 行 逮 捕 时 ， 必 须 向 被 逮捕 人 出 示 逮 
捕 证 ， 并 责令 被 逮捕 人 在 逮捕 证 上 签名 、 控 指 印 。 被 逮捕 人 拒绝 在 逮捕 证 上 签 
字 、 拱 指 印 的 ， 应 在 逮捕 证 上 注 明 。 


3. 逮 捕 犯 罪 嫌 颖 人、 被 告 人 后 ， 应 当 立 即 送 看 守 所 晨 押 。 除 无 法 通知 
的 以 外 ， 应 当 在 逮捕 后 24 小 时 以 内 ， 通 知 被 逮捕 人 的 家 属 。 人 民法 院 、 人 民 检 
察 院 对 于 各 自决 定 逮 捕 的 人 ， 公 安 机 关 对 于 经 人 民 检 察 院 批准 逮捕 的 人 ， 都 必 
须 在 逮捕 后 的 24 小 时 以 内 进行 讯问 。 在 发 现 不 应 当 逮 捕 的 时 候 ， 必 须 立 即 释 
放 ， 发 给 释放 证 明 。 


4. 到 异地 逮捕 的 ， 公 安 机 关 应 当 通知 被 逮捕 人 所 在 地 的 公安 机 关 ， 被 
逮捕 人 所 在 地 的 公安 机 天 应 当 协助 执行 。 


六 、 虹 押 必要 性 审查 


刑事 诉讼 法 第 93 条 规定 ， 犯 罪 嫌 颖 人、 被 告 人 被 逮捕 后 ， 人 民 检 察 院 
仍 应 当 对 晓 押 的 必要 性 进行 审查 。 对 不 需要 继续 霸 押 的 ， 应 当 建议 予以 释放 或 
者 变更 强制 措施 。 有 关机 关 应 当 在 10 日 以 内 将 处 理 情 况 通 知人 民 检 察 院 。 检 察 
机 关 对 霸 押 必要 性 的 审查 是 依 职权 进行 的 ， 不 以 有 关 诉讼 参与 人 提出 审查 的 申 
请 为 前 提 。 但 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 及 其 法 定 代理 人 、 近 亲属 或 者 辩护 人 也 可 以 
申请 人 民 检 察 院 进行 霸 押 必要 性 审查 ， 申 请 时 应 当 说 明 不 需要 继续 霸 押 的 理 
由 ， 有 相关 证 据 或 者 其 他 材料 的 ， 应 当 提供 。 


人 民 检 察 院 进行 霸 押 必要 性 审查 ， 可 以 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 进行 虹 
押 必 要 性 评估 ， 向 侦查 机 关 了 解 侦查 取证 的 进展 情况 ， 听 取 有 关 办 案 机 天、 办 
案 人 员 的 意见 等 方式 。 根 据 《 规 则 》 第 619 条 规定 ， 人 民 检 察 院 发 现 有 下 列 情 
形 之 一 的 ， 可 以 向 有 关机 关 提 出 予以 释放 或 者 变更 强制 措施 的 书面 建议 : OF 
件 证 据 发 生 重大 变化 ， 不 足以 证 明 有 犯罪 事实 或 者 犯罪 行为 系 犯罪 嫌疑 人 、 被 
告 人 所 为 的 ; @ 案 件 事实 或 者 情节 发 生变 化 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 可 能 被 判处 
管制 、 拘 役 、 独 立 适 用 附加 刑 、 免 予 刑事 处 罚 或 者 判决 无 罪 的 ; @ 犯 罪 嫌 疑 
人 、 被 告 人 实施 新 的 犯罪 ， 毁 灭 、 伪 造 证 据 ， 干 扰 证 人 作证 ， 串 供 ， 对 被 害 
人 、 举 报 人 、 控 告 人 实施 打击 报复 ， 自 杀 或 者 逃跑 等 的 可 能 性 已 被 排除 的 | © 
案件 事实 基本 查 清 ， 证 据 已 经 收集 固定 ， 符 合 取保 候审 或 者 监视 居住 条 件 的 ; 
名 继续 螺 押 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 虹 押 期 限 将 超过 依法 可 能 判处 的 刑期 的 ; © 
能 押 期 限 届满 的 ; @ 因 为 案件 的 特殊 情况 或 者 办 理 案件 的 需要 ， 变 更 强制 措施 
更 为 适宜 的 ; OR hh EA ILIA RANA. 


七 、 逮 捕 的 变更 、 撤 销 或 解除 


根据 有 关 司 法 解释 的 规定 ， 对 于 已 经 被 逮捕 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 
符合 下 列 情形 之 一 的 ， 公 安 司 法 机 关 应 当 将 逮捕 予以 变更 、 撤 销 或 解除 : 


C1) 案件 不 能 在 法 律 规定 的 期 限 内 办 结 的 。 刑 事 诉 讼 法 第 96 条 规 
定 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 被 霸 押 的 案件 ， 不 能 在 本 法 规定 的 侦查 霸 押 、 审 查 起 
诉 、 一 审 、 二 审 期 限 内 办 结 的 ， 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 应 当 解除 霸 押 、 了 予以 释 
放 ; 需要 继续 查证 、 审理 的 ， 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 可 以 取保 候审 或 者 监视 居 


(2) 对 于 已 经 被 逮捕 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 如 果 具 有 下 列 情形 之 一 
的 ， 应 当 变更 强制 措施 : 患 有 严重 疾病 ， 生 活 不 能 自理 的 ; 怀孕 或 正在 哺乳 自 
CEILING ; 系 生活 不 能 自理 的 人 的 唯一 扶养 人 。 


(3) 第 一 审 法 院 判 决 被 告 人 无 罪 、 不 负 刑事 责任 或 者 免除 刑事 处 罚 
的 ， 被 告 人 在 押 的 ， 应 当 在 宣判 后 立即 释放 。 


(4) 第 一 审 人 民法 院 判处 管制 、 宣 告 缓刑 以 及 单独 适用 附加 刑 ， 判 决 
尚未 发 生 法 律 效力 的 。 


(5) 被 告 人 被 蚜 押 的 时 间 已 到 第 一 审 人 民法 院 对 其 判处 的 刑期 期 限 
的 。 


(6) 不 符合 逮捕 的 适用 条 件 。 刑 事 诉 讼 法 第 94 条 规定 ， 人 民法 院 、 
人 民 检 察 院 和 公安 机 关 如 果 发 现 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 采取 强制 措施 不 当 的 ， 
应 当 及 时 撤销 或 者 变更 。 公 安 机 关 释 放 被 逮捕 的 人 或 者 变更 逮捕 措施 的 ， 应 当 
通知 原 批准 的 人 民 检 察 院 。 对 被 蚜 押 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 需要 变更 强制 措施 
或 者 释放 的 ， 决 定 机 关 应 当 将 变更 强制 措施 决定 书 或 者 释放 通知 书 送 交 公安 机 
天 执行 。 


A amet 


《规则 》 第 337 条 规定 ， 对 于 上 一 级 人 民 检 察 院 决定 逮捕 的 ， 下 级 人 
民 检 察 院 在 发 现 不 应 当 逮 捕 的 时 候 ， 应 当 自行 决定 立即 释放 犯罪 嫌疑 人 或 者 变 
更 强制 措施 ， 并 向 上 一 级 人 民 检 察 院 报告 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 

1. 刑 事 诉 讼 法 第 64 ~ 98 条 

2. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 国 家 安全 部 、 司 法 部 、 
全 国人 大 常委 会 法 制 工作 委员 会 《关于 实施 刑事 诉讼 法 若干 问题 的 规定 》 第 13 
~17 条 


高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 〉 的 解释 》 
第 113 ~ 137 条 


4.《 人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 ( 试行 ) 》 第 78 ~ 151 条 


5. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 国 家 安全 部 《关于 取保 
候审 若干 问题 的 规定 》 


本 章 主 要 内 容 为 五 种 刑事 强制 措施 ， 重 点 在 于 每 种 强制 措施 的 适用 对 
象 与 程序 。2012 年 刑事 诉讼 法 对 强制 措施 制度 进行 了 大 幅 修改 ， 相 关 司 法 解释 
相应 增加 了 很 多 规定 。 

1. 拘 传 : 适用 主体 与 对 象 、 拘 传 的 程序 、 一 次 拘 传 持续 的 时 间 ; 


2. 取 保 候 审 : 取保 候审 适用 的 对 象 、 保 证 金保 证 与 保证 人 保证 及 其 适 
用 、 取 保 候 审 的 期 限 、 被 取保 候审 人 的 义务 及 违反 义务 的 处 理 ; 


3. 监 视 居住 : 监视 居住 适用 的 对 象 、 住 处 监视 居住 与 指定 居所 监视 居 
住 、 监视 居住 的 执行 被 监视 居住 人 的 义务 以 及 违反 义务 的 处 理 ; 


4. 拘 留 : 拘留 的 适用 情形 、 拘 留 的 执行 、 拘 留 的 期 限 ， 


5.1238 : 逮捕 的 适用 情形 、 不 予 逮捕 的 情形 、 逮 捕 的 权限 、 逮 捕 的 批 
准 与 决定 程序 、 霸 押 必 要 性 审查 。 


注释 1 : 人 民 检 察 院 对 于 公安 机 关 移 送审 查 起 诉 的 案件 认为 需要 逮捕 犯罪 嫌 
疑 人 的 ， 也 可 以 决定 逮捕 。 


第 九 章 
附 审 民事 诉讼 


=la 
=i 


国 家 司 话 考试 


第 一 方 ” 附 市 民事 诉讼 概述 


一 、 附 带 民事 诉讼 的 概念 


附带 民事 诉讼 是 指 司 法 机 关 在 刑事 诉讼 过 程 中 ， 在 解决 被 告 人 刑事 责 
任 的 同时 ， 附 带 解 决 因 被 告 人 的 犯罪 行为 所 造成 的 物质 损失 的 赔偿 问题 而 进行 
的 诉讼 活动 。 刑 事 诉讼 法 第 99 条 规定 ， 被 害 人 由 于 被 告 人 的 犯罪 行为 而 遭受 物 
质 损 失 的 ， 在 刑事 诉讼 过 程 中 ， 有 权 提 起 附 膏 民事 诉讼 。 被 害 人 死亡 或 者 丧失 
行为 能 力 的 ， 被 害 人 的 法 定 代理 人 、 近 亲属 有 权 提 起 附带 民事 诉讼 。 如 果 是 国 
家 、 集 体 财产 遭受 损失 的 ， 人 民 检 察 院 在 提起 公诉 的 时 候 ， 可 以 提起 附带 民事 
诉讼 。 


附带 民事 诉讼 解决 的 是 物质 损失 赔偿 问题 ， 与 民事 诉讼 解决 的 损害 赔 
偿 性 质 相同 。 但 是 ， 附 带 民事 诉讼 又 与 通常 的 民事 诉讼 有 所 不 同 。 从 实体 上 
说 ， 这 种 赔偿 是 由 犯罪 行为 所 引起 的 ; 从 程序 上 说 ， 它 是 在 刑事 诉讼 的 过 程 中 
提起 的 ， 通 常 由 审判 刑事 案件 的 审判 组 织 一 并 审判 。 其 成 立 和 解决 都 与 刑事 诉 
讼 密 不 可 分 ， 依 附 于 刑事 诉讼 。 由 附带 民事 诉讼 的 这 种 特殊 性 所 决定 ， 附 带 民 
事 诉讼 适用 的 法 律 具 有 复合 性 特点 。 就 实体 法 而 言 ， 对 损害 事实 的 认定 ， 不 仅 
要 遵循 刑法 关于 具体 罪名 犯罪 构成 要 件 的 规定 ， 而 且 要 受 民事 法 律 规范 调整 ; 
就 程序 法 而 言 ， 除 刑事 诉讼 法 有 特殊 规定 的 以 外 ， 应 当 适 用 民事 诉讼 法 的 规 
定 ， 如 证 据 、 先 行 给 付 、 保 全 、 调 解 、 和 解 、 撤 诉 、 反 诉 等 ， 都 要 遵循 民事 诉 
讼 法 的 有 关 规 定 。 刑 事 诉讼 法 第 100 条 规定 ， 人 民法 院 采 取保 全 措施 ， 适 用 民 
事 诉讼 法 的 有 关 规 定 。 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 163 条 规定 ， 人 民法 院 审 理 附 
带 民事 诉讼 案件 ， 除 刑法 、 刑 事 诉讼 法 以 及 刑事 司法 解释 已 有 规定 的 以 外 ， 适 
用 民事 法 律 的 有 关 规 定 。 


附带 民事 诉讼 有 利于 正确 处 理 刑事 案件 ， 保 护 被 害 人 的 合法 权利 ， 正 
确 执行 我 国 惩办 与 宽大 相 结合 的 刑事 政策 ， 并 且 能 够 节约 诉讼 资源 ， 便 于 诉讼 
参与 人 参加 诉讼 。 

二 、 附 带 民事 诉讼 的 成 立 条 件 

附带 民事 诉讼 的 成 立 必 须 符合 以 下 条 件 : 

1. 附 带 民 事 诉 讼 成 立 的 前 提 是 刑事 诉讼 已 经 成 立 。 附 带 民事 诉讼 是 由 


刑事 诉讼 所 追究 的 涉嫌 犯罪 的 行为 引起 的 ， 是 在 追究 被 告 人 刑事 责任 的 同时 , 

附带 解决 其 应 承担 的 民事 赔偿 责任 问题 。 因 此 ， 附 带 民 事 诉讼 必须 以 刑事 诉讼 
的 成 立 为 前 提 ， 如 果 刑 事 诉讼 不 能 成 立 ， 附 带 民 事 诉 讼 也 不 能 成 立 ， 但 可 以 另 
行 提 起 独立 的 民事 诉讼 。《 解 释 》 第 160 条 第 2 款 规定 ， 人 民法 院 准 许 人 民 检察 
院 撤回 起 诉 的 公诉 案件 ， 对 已 经 提起 的 附带 民事 诉讼 ， 可 以 进行 调解 ; 不 宜 调 
解 或 者 经 调解 不 能 达成 协议 的 ， 应 当 裁 定 驱 回 起 诉 ， 并 告知 附带 民事 诉讼 原告 
人 可 以 另行 提起 民事 诉讼 。 


2. 被 害 人 遭受 的 必须 是 物质 损失 ， 且 符合 法 律 规定 的 具体 情形 。 根 据 
《解释 》 第 138 条 的 规定 ， 附 带 民事 诉讼 的 受理 或 赔偿 范围 仅 限于 被 害 人 因 人 
身 权 利 受到 犯罪 侵犯 或 者 财物 被 犯罪 分 子 毁 坏 而 遭受 物质 损失 。 因 受到 犯罪 侵 
犯 ， 提 起 附带 民事 诉讼 要 求 赔偿 精神 损失 的 ， 人 民法 院 不 予 受 理 ; 单独 提起 民 
事 诉 讼 要 求 赔偿 精神 损失 的 ， 人 民法 院 亦 不 受理 。 


根据 《解释 》 第 139 条 和 第 140 条 的 规定 ， 下 列 两 种 情况 人 民法 院 不 受 
理 附 带 民 事 诉讼 : (1) 被 告 人 非法 占有 、 处 置 被 害 人 财产 的 ， 被 害 人 提起 附带 
民事 诉讼 的 ， 人 民法 院 不 予 受理 。 但 人 民法 院 应 当 依法 予以 追缴 或 者 责令 退 
Ie , 追缴 、 退 赔 的 情况 ， 可 以 作为 量刑 情节 考虑 。 (2 ) 国家 机 关 工 作 人 员 在 行 
使 职权 时 ， 侵 犯 他 人 人 身 、 财 产权 利 构成 犯罪 ， 被 害 人 或 者 其 法 定 代理 人 、 近 
亲属 提起 附带 民事 诉讼 的 ， 人 民法 院 不 予 受 理 ， 但 应 当 告知 其 可 以 依法 申请 国 
家 赔偿 。 


3. 被 害 人 的 物质 损失 是 因 被 告 人 的 犯罪 行为 造成 的 。 首 先 ， 这 里 所 指 
的 “犯罪 行为 "是 指 被 告 人 在 刑事 诉讼 过 程 中 被 指控 的 涉嫌 犯罪 的 行为 ， 而 不 要 
求 是 人 民法 院 以 生效 裁判 确定 构成 犯罪 的 行为 。 只 要 行为 人 被 公安 司法 机 关 进 
行刑 事 追 诉 ， 因 其 行为 遭受 损失 的 人 就 可 以 提起 附带 民事 诉讼 。 即 使 被 告 人 的 
行为 最 终 没 有 被 人 民法 院 以 生效 裁判 确定 为 犯罪 行为 ， 也 不 影响 附带 民事 诉讼 
的 提起 和 进行 。 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 160 条 第 1 款 规定 ， 人 民法 院 认 定 公诉 
案件 被 告 人 的 行为 不 构成 犯罪 的 ， 对 已 经 提起 的 附带 民事 诉讼 ， 经 调解 不 能 达 
成 协议 的 ， 应 当 一 并 作出 刑事 附带 民事 判决 。 其 次 ， 被 害 人 遭受 的 物质 损失 与 
被 告 人 的 犯罪 行为 之 间 必 须 存在 因果 关系 。 换 言 之 ， 被 害 人 遭受 的 物质 损失 是 
由 被 告 人 的 犯罪 行为 引起 的 。 最 后 ， 被 害 人 遭受 的 物质 损失 是 指 已 经 遭受 的 实 
际 损失 和 必然 造成 的 物质 损失 。 最 高 人 民法 院 《 关 于 刑事 附带 民事 诉讼 范围 问 
题 的 规定 》 第 2 条 对 这 一 方面 做 了 规定 。 


一 、 附 带 民事 诉讼 原告 人 


附带 民事 诉讼 原告 人 ， 是 指 以 自己 的 名 义 向 司法 机 关 提起 附带 民事 诉 
讼 赔偿 请 求 的 人 。 根 据 刑 事 诉讼 法 和 有 关 司 法 解释 的 规定 ， 以 下 主体 有 权 提 起 
附带 民事 诉讼 : 


1. 因 犯罪 行为 遭受 物质 损失 的 公民 。 任 何 公民 由 于 被 告 人 的 犯罪 行为 
而 遭受 物质 损失 的 ， 在 刑事 诉讼 过 程 中 ， 都 有 权 提 起 附带 民事 诉讼 ， 这 是 附带 
民事 诉讼 中 最 常见 的 原告 人 。 


2. 因 犯罪 行为 遭受 物质 损失 的 企业 、 事 业 单位 、 机 关 、 团 体 等 。 企 
业 、 事 业 单 位 、 机 关 、 团 体 等 也 可 能 是 受到 犯罪 侵害 的 权利 主体 ， 有 权 提 起 附 
带 民事 诉讼 。 


3. 被 害 人 死亡 或 者 丧失 行为 能 力 的 ， 其 法 定 代理 人 、 近 亲属 有 权 提 起 
附带 民事 诉讼 。 根 据 刑 事 诉 讼 法 第 106 条 的 规定 ， 法 定 代理 人 是 指 被 代理 人 的 
父母 、 养 父母 、 监 护 人 和 负 有 保护 责任 的 机 关 、 团 体 的 代表 ; 近亲 属 是 指 夫 、 
妻 、 父 、 母 、 子 、 女 、 同 胞 兄弟 姊妹 。 法 定 代理 人 负 有 保护 被 害 人 的 责任 和 代 
为 行使 其 权利 的 权利 ， 近 杀 属 是 与 被 害 人 有 血缘 天 系 或 婚姻 关系 的 杂 属 ， 通 常 
享有 继承 或 管理 被 害 人 财产 的 权利 。 当 被 害 人 和 死亡 或 者 丧失 行为 能 力 时 ， 由 其 
法 定 代理 人 或 近亲 属 提起 附带 民事 诉讼 ， 有 利于 保障 被 害 人 获得 赔偿 的 权利 。 


4. 当 被 害 人 是 未 成 年 人 或 限制 行为 能 力 人 时 ， 其 法 定 代理 人 可 以 代为 
提起 附带 民事 诉讼 。 


5. 如 果 是 国家 财产 、 集 体 财产 遭受 损失 的 ， 受 损失 的 单位 未 提起 附带 
民事 诉讼 ， 人 民 检 察 院 可 以 在 提起 公诉 时 提起 附带 民事 诉讼 。 人 民 检 察 院 提起 
附带 民事 诉讼 的 ， 应 当 列 为 附带 民事 诉讼 原告 人 。 当 国家 财产 、 集 体 财产 遭受 
损失 ， 而 被 害 单 位 没有 提起 附带 民事 诉讼 时 ， 人 民 检 察 院 作 为 国家 利益 的 维护 
者 ， 有 责任 提起 附带 民事 诉讼 。 


二 、 附 带 民事 诉讼 被 告 人 
附带 民事 诉讼 被 告 人 ， 是 指 对 被 害 人 因 犯 罪行 为 所 造成 的 物质 损失 负 


有 赔偿 责任 的 人 。 附 带 民 事 诉 讼 被 告 人 通常 是 刑事 诉讼 的 被 告 人 (包括 公民 、 

法 人 和 其 他 组 织 ) ， 但 在 有 些 特殊 情况 下 ， 应 当 赠 偿 物质 损失 的 附带 民事 诉讼 
被 告 人 ， 可 能 不 是 承担 刑事 责任 的 被 告 人 。 根 据 最 高 人 民法 院 《解释 》 第 143 
条 的 规定 ， 附 带 民 事 诉 讼 中 依法 负 有 赔偿 责任 的 人 包括 以 下 自然 人 或 者 单位 : 


1. 刑 事 案 件 的 被 告 人 以 及 未 被 追究 刑事 责任 的 其 他 共同 侵害 人 。 未 被 
追究 刑事 责任 的 其 他 共同 侵害 人 ， 是 指 与 被 告 人 共同 实施 致使 被 害 人 遭受 物质 
损失 的 行为 ， 但 因 未 达 刑 事 责任 年 龄 、 不 具有 刑事 责任 能 力 而 依法 不 负 刑事 责 
任 ， 或 者 因 犯 罪 情节 显著 轻微 依法 未 追究 其 刑事 责任 的 人 。 


2. 刑 事 被 告 人 的 监护 人 。 有 具体 是 指 未 成 年 人 或 限制 刑事 责任 能 力 被 告 
人 的 监护 人 。 


3. 死 刑 罪犯 的 遗产 继承 人 。 其 应 当 在 所 继承 的 遗产 范围 内 承担 赔偿 责 
任 。 


4. 共 同 犯 罪案 件 中 ， 案 件 审结 前 死亡 的 被 告 人 的 遗产 继承 人 。 同 样 应 
当 在 所 继承 的 遗产 范围 内 承担 赔偿 责任 。 在 此 种 和 上 一 种 情况 下 对 被 害 人 的 赔 
偿 应 当 看 作 是 已 经 死亡 的 刑事 被 告 人 生前 所 负 的 债务 ， 属 于 遗产 的 清偿 范围 。 


5. 对 被 害 人 的 物质 损失 依法 应 当 承 担 赔偿 责任 的 其 他 单位 和 个 人 。 审 
判 实践 中 ， 依 法 应 当 对 被 害 人 因 犯 罪行 为 遭受 的 物质 损失 承担 赔偿 责任 的 人 员 
范围 可 能 较为 广泛 ， 难 以 一 一 列举 ， 具 体 案 件 中 需要 根据 侵权 责任 法 等 有 关 法 
律 的 规定 予以 确定 。 


附带 民事 诉讼 被 告 人 的 杀 友 自愿 代为 赔偿 的 ， 应 当 准 许 。 共 同 犯 罪案 
件 ， 同 案犯 在 逃 的 ， 不 应 列 为 附带 民事 诉讼 被 告 人 。 逃 跑 的 同 案犯 到 案 后 ， 被 
害 人 或 者 其 法 定 代理 人 、 近 亲属 可 以 对 其 提起 附带 民事 诉讼 ， 但 已 经 从 其 他 共 
同 犯罪 人 处 获得 足 额 赔偿 的 除外 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 站 ” 附 市 民事 诉讼 的 提起 


一 、 附 带 民事 诉讼 的 提起 期 间 与 方式 


1. 提 起 附带 民事 诉讼 的 期 本。 附带 民事 诉讼 应 当 在 刑事 案件 立案 以 后 
及 时 提起 。 根 据 《 解 释 》 第 161 条 的 规定 ， 第 一 审 期 间 未 提起 附带 民事 诉讼 ， 
在 第 二 审 期 间 提起 的 ， 第 二 审 人 民法 院 可 以 依法 进行 调解 ; 调解 不 成 的 ， 告 知 
当事人 可 以 在 刑事 判决 、 裁 定 生 效 后 另行 提起 民事 诉讼 。 根 据 《 解 释 》 第 164 
条 的 规定 ， 被 害 人 或 者 其 法 定 代理 人 、 近 亲属 在 刑事 诉讼 过 程 中 未 提起 附带 民 
事 诉 讼 ， 另 行 提 起 民事 诉讼 的 ， 人 民法 院 可 以 进行 调解 ， 或 者 根据 物质 损失 情 
况 作出 判决 。 


需要 强调 的 是 ， 在 刑事 诉讼 的 侦查 、 审 查 起 诉 期 间 ， 有 权 提 起 附带 民 
事 诉讼 的 人 可 以 提出 赔偿 要 求 ， 但 在 刑事 案件 起 诉 后 ， 必须 向 人 民法 院 依法 提 
起 附 之 民事 诉讼 的 ， 人 民法 院 才 按照 附带 民事 诉讼 案件 受理 。 在 侦查 、 审 查 起 
诉 期 间 ， 经 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 调解 ， 当 事 人 双方 已 经 达成 协议 并 全 部 履 
行 ， 被 害 人 或 者 其 法 定 代理 人 、 近 亲属 又 提起 附带 民事 诉讼 的 ， 人 民法 院 不 予 
受理 ， 但 有 证 据 证 明 调解 违反 自愿 、 合 法 原则 的 除外 。 


2. 提 起 附带 民事 诉讼 的 方式 。 提 起 附带 民事 诉讼 应 当 提 交 附带 民事 诉 
状 ， 写 清 有 关 当 事 人 的 情况 、 案 发 详细 经 过 及 具体 的 诉讼 请 求 ， 并 提出 相应 的 
证 据 。 


人 民法 院 受 理 刑事 案件 后 ， 对 符合 附带 民事 诉讼 成 立 条 件 的 ， 可 以 告 
知 被 害 人 或 者 其 法 定 代 理 人 、 近 亲属 有 权 提 起 附带 民事 诉讼 。 有 权 提 起 附带 民 
事 诉讼 的 人 放弃 诉讼 权利 的 ， 应 当 准 许 ， 并 记录 在 案 。 被 害 人 或 者 其 法 定 代理 
人 、 近 亲属 仅 对 部 分 共同 侵害 人 提起 附带 民事 诉讼 的 ， 人 民法 院 应 当 告 知 其 可 
以 对 其 他 共同 侵害 人 ， 包 括 没有 被 追究 刑事 责任 的 共同 侵害 人 ,一 并 提起 附带 民 
事 诉 讼 ， 但 共同 犯罪 案件 中 同 案 犯 在 逃 的 除外 。 被 害 人 或 者 其 法 定 代 理 人 、 近 
亲属 放弃 对 其 他 共同 侵害 人 的 诉讼 权利 的 ， 人 民法 院 应 当 告 知 其 相应 法 律 后 
果 ， 并 在 裁判 文书 中 说 明 其 放弃 诉讼 请 求 的 情况 。 


二 、 附 带 民 事 诉 讼 的 起 诉 条 件 
1. 提 起 附带 民事 诉讼 的 条 件 。 提 起 附带 民事 诉讼 必须 符合 以 下 条 件 : 


C1) 提起 附带 民事 诉讼 的 起 诉 人 符合 法 定 条 件 ; (2) 有 明确 的 被 告 人 ; 
(3) 有 请 求 赔偿 的 具体 要 求 和 事实 、 理 由 ; (4) 属于 人 民法 院 受 理 附 带 民事 
诉讼 的 范围 。 


2. 附 带 民 事 起 诉状 。 刑 事 附 带 民 事 起 诉状 ， 是 指 有 权 提 起 附带 民事 诉 
讼 的 人 ， 在 刑事 诉讼 过 程 中 依法 要 求 被 告 人 或 其 他 负 有 赔偿 责任 的 人 员 承 担 民 
事 赔偿 责任 的 文书 。 由 于 附带 民事 诉讼 是 在 刑事 诉讼 过 程 中 提起 的 ， 检 察 机 关 
已 经 对 犯罪 行为 提起 公诉 ， 因 此 ， 刑 事 附 带 民 事 起 诉状 中 应 当 重 点 写 明 被 告 人 
的 犯罪 行为 给 被 害 人 造成 物质 损失 的 情况 及 有 关 证 据 。 


刑事 附带 民事 起 诉状 由 首部 、 正 文 和 尾部 组 成 。 


(1) 首部 。 包 括 两 项 内 容 。 一 是 文书 名 称 ， 即 “刑事 附带 民事 起 诉 
状 ”; 二 是 当事人 的 基本 信息 ， 如 附带 民事 诉讼 原告 人 、 附 带 民 事 诉讼 被 告 人 的 
姓名 、 性 别 、 出 生年 月 日 、 民 族 、 出 生地 、 文 化 程度 、 职 业 或 者 工作 单位 和 职 
务 、 住 址 等 。 


(2 ) 正文 。 包 括 三 项 内 容 。 一 是 诉讼 请 求 ， 应 当 写 明 请 求 附 带 民 事 诉 
讼 被 告 人 赔偿 的 项 目 和 具体 数额 。 二 是 事实 与 理由 。 事 实 部 分 应 当 写 明 因 附带 
民事 诉讼 被 告 人 的 犯罪 行为 给 附带 民事 诉讼 原告 人 造成 实际 物质 损失 的 情况 。 
理由 部 分 应 当 根 据 有 关 法 律 规定 ， 写 了 明 为 什么 应 当 由 附带 民事 诉讼 被 告 人 承担 
民事 赔偿 责任 。 三 是 证 明 损失 的 证 据 ， 应 当 一 一 列 明 名 称 、 种 类 及 来 源 。 


(3) 尾部 。 应 当 写 明 致 送 人 民法 院 的 名 称 、 附 带 民 事 起 诉状 的 份 数 、 
附带 民事 诉讼 原告 人 签名 或 者 盖 章 以 及 具 状 时 间 。 


三 、 附 带 民 事 诉讼 的 财产 保全 


附带 民事 诉讼 的 财产 保全 是 指 在 刑事 诉讼 过 程 中 ， 在 可 能 因 被 告 人 或 
其 他 人 的 行为 导致 将 来 发 生 法 律 效力 的 附带 民事 诉讼 判决 不 能 或 难以 得 到 执行 
时 ， 司 法 机 关 对 被 告 人 的 财产 采取 一 定 的 保全 措施 ， 从 而 保证 附带 民事 判决 能 
够 得 到 执行 。 


附带 民事 诉讼 的 财产 保全 包括 两 种 情形 : (1 ) 诉 中 财产 保全 。 人 民法 
院 对 可 能 因 被 告 人 的 行为 或 者 其 他 原因 ， 使 附带 民事 判决 难以 执行 的 案件 ， 根 
据 附带 民事 诉讼 原告 人 的 申请 ， 可 以 裁定 采取 保全 措施 ， 查 封 、 扣 押 或 者 冻结 
被 告 人 的 财产 ; 附带 民事 诉讼 原告 人 未 提出 申请 的 ， 必 要 时 ， 人 民法 院 也 可 以 
采取 保全 措施 。 人 民法 院 采 取 诉 中 财产 保全 措施 ， 可 以 责令 申请 人 提供 担保 ， 
申请 人 不 提供 担保 的 ， 裁 定 驳回 申请 。 人 民法 院 接受 申请 后 ， 对 情况 紧急 的 ， 
必须 在 48 小 时 内 作出 裁定 ; 裁定 采取 保全 措施 的 ， 应 当 立 即 开始 执行 。 (2 ) 
诉 前 财产 保全 。 有 权 提 起 附带 民事 诉讼 的 人 因 情 况 紧急 ， 不 立即 申请 保全 将 会 
使 其 合法 权益 受到 难以 弥补 的 损害 的 ， 可 以 在 提起 附带 民事 诉讼 前 ， 向 被 保全 
财产 所 在 地 、 被 申请 人 居住 地 或 者 对 案件 有 管辖 权 的 人 民法 院 申请 采取 保全 措 
施 。 申 请 人 在 人 民法 院 受 理 刑 事 案 件 后 15 日 内 未 提起 附带 民事 诉讼 的 ， 人 民法 
院 应 当 解 除 保 全 措施 。 对 于 诉 前 财产 保全 ， 申 请 人 应 当 提供 担保 ， 不 提供 担保 


的 ， 裁 定 驳 回 申 请 。 人 民法 院 接 受 申请 后 ， 必 须 在 48 小 时 内 作出 裁定 ; 裁定 采 
取保 全 措施 的 ， 应 当 立 即 开始 执行 。 


人 民法 院 可 以 采取 的 保全 措施 包括 查封 、 扣 押 与 冻结 三 种 。 查 封 是 指 
在 附带 民事 诉讼 被 告 人 的 款 物 上 粘贴 人 民法 院 的 封条 ， 不 准 任 何人 擅自 处 分 、 
移动 。 扣 押 是 指 将 附带 民事 诉讼 被 告 人 的 款 物 运 到 一 定 的 场所 保管 ， 不 允许 他 
人 对 该 财产 使 用 和 处 分 ， 扣 押 的 财产 一 般 是 便于 移动 的 款 物 。 冻 结 主要 针对 的 
是 存款 、 汇 款 、 证 券 等 由 金融 机 构 、 证 券 公 司 或 其 他 托管 机 构 管理 的 财产 ， 是 
指 人 民法 院 通知 上 述 财 产 管 理 机 构 不 准 任何 人 提取 、 转 移 附 之 民事 诉讼 被 告 人 
的 财产 。 财 产 保 全 的 对 象限 于 附带 民事 诉讼 被 告 人 的 财产 ， 非 附带 民事 诉讼 被 
告 人 的 财产 不 得 进行 保全 。 人 民法 院 保全 财产 后 ， 应 当 立 即 通知 被 保全 财产 的 
人 。 财 产 已 被 查封 、 冻 结 的 ， 不 得 重复 查封 、 冻 结 。 被 申请 人 提供 担保 的 ， 人 
民法 院 应 当 裁 定 解除 保全 。 申 请 有 错误 的 ， 申 请 人 应 当 赔 偿 被 申请 人 因 保 全 所 
遭受 的 损失 。 


示例 


关于 附带 民事 诉讼 案件 诉讼 程序 中 的 保全 措施 ， 下 列 哪 一 说 法 是 正确 
的 ? (2012 年 试卷 二 第 30 题 ) 


A. 法 院 应 当 采 取保 全 措施 
B. 附 之 民事 诉讼 原告 人 和 检察 院 都 可 以 申请 法 院 采 取保 全 措施 
C. 采 取保 全 措施 ， 不 受 《民事 诉讼 法 》 规 定 的 限制 


D. 财 产 保全 的 范围 不 限于 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 财产 或 与 本 案 有 关 的 
财产 


【参考 答案 及 简要 提示 】B。 附 带 民事 诉讼 中 的 保全 措施 ， 在 2012 年 
刑事 诉讼 法 修正 中 得 到 了 进一步 明确 规定 ， 包 括 具 体 措 施 、 申 请 主体 、 法 律 依 
据 等 。 《刑事 诉讼 法 》 第 100 条 规定 :“ 人 民法 院 在 必要 的 时 候 ， 可 以 采取 保全 
昔 施 ， 查 封 、 扣 押 或 者 冻结 被 告 人 的 财产 。 附 带 民 事 诉 讼 原告 人 或 者 人 民 检 察 
院 可 以 申请 人 民法 院 采 取保 全 措施 。 人 民法 院 采 取保 全 措施 ， 适 用 民事 诉讼 法 
的 有 关 规 定 。”A 项 错误 在 于 没有 注意 区 分 “可 以 ”和 “应 当 ”;”C 项 错误 在 于 附带 
民事 诉讼 中 的 保全 也 要 适用 民事 诉讼 法 的 规定 ，《 解 释 》 第 152 条 进一步 予以 
明确 ; D 项 错误 在 于 财产 保全 的 对 象 应 仅 限 于 “被 告 人 的 财产 ”。 


国 家 司 话 考试 


AD 附 市 民事 诉讼 的 审判 


一 、 附 带 民事 诉讼 的 审判 组 织 、 受 理 和 准备 程序 


1. 附 带 民 事 诉讼 的 审判 组 织 。 附 带 民事 诉讼 的 审判 组 织 原 则 上 与 刑事 
案件 的 审判 组 织 保持 同一 ， 以 便于 全 面 查 清 案件 事实 和 节省 诉讼 成 本 。 刑 事 诉 
讼 法 第 102 条 规定 ， 附 带 民 事 诉讼 应 当 同 刑事 案件 一 并 审判 ， 只 有 为 了 防止 刑 
事 案件 审判 的 过 分 迟延 ， 才 可 以 在 刑事 案件 审判 后 ， 由 同一 审判 组 织 继续 审理 
附带 民事 诉讼 。 


可 见 ， 应 当 按 照 < 先 刑 后 民 ” 的 原则 处 理 刑事 部 分 与 附带 民事 部 分 之 间 
的 关系 。 具 体 来 说 ， 要 注意 以 下 几 个 方面 : (1) 只 能 先 审理 刑事 部 分 ， 后 审理 
附带 民事 部 分 ， 而 不 能 先 审理 附带 民事 部 分 ， 后 审理 刑事 部 分 。 (2 ) 必须 由 审 
理 刑事 案件 的 同一 审判 组 织 继续 审理 附带 民事 部 分 ， 不 得 另行 组 成 合议 庭 。 如 
果 同 一 审判 组 织 的 成 员 确 实 不 能 继续 参加 审判 的 ， 可 以 更 换 审判 组 织 成 员 。 
C3) 附带 民事 诉讼 部 分 的 判决 对 案件 事实 的 认定 不 得 同 刑事 判决 相抵 触 。 
(4 ) 附带 民事 诉讼 部 分 的 延期 审理 ， 一 般 不 影响 刑事 判决 的 生效 。 


2. 附 带 民 事 诉讼 的 受理 和 准备 程序 。 


人 民法 院 收 到 附带 民事 诉状 后 ， 应 当 进 行 审查 ， 并 在 7 日 内 决定 是 否 立 
案 。 符 合法 定 条 件 的 ， 应 当 受 理 ; 不 符合 的 ， 应 当 裁 定 不 予 受理 。 


人 民法 院 受 理 附带 民事 诉讼 后 ， 应 当 在 5 日 内 向 附带 民事 诉讼 的 被 告 人 
送 达 附带 民事 起 诉状 副本 ， 或 者 将 口头 起 诉 的 内 容 及 时 通知 附带 民事 诉讼 的 被 
告 人 及 其 法 定 代理 人 ， 并 制作 笔录 。 人 民法 院 送 达 附 带 民 事 起 诉状 副本 时 ， 应 
当 根 据 刑 事 案件 审理 的 期 限 ， 确 定 被 告 人 及 其 法 定 代理 人 提交 民事 答辩 状 的 时 
间 。 


二 、 附 带 民 事 诉 讼 调解 与 审判 


根据 最 高 人 民法 院 的 有 关 司 法 解释 ， 在 审理 刑事 附带 民事 案件 过 程 中 
还 应 当 遵守 以 下 特殊 规定 : 


1. 附 带 民 事 诉 讼 的 原告 人 经 传唤 ， 无 正当 理由 拒 不 到 庭 ， 或 者 未 经 法 
庭 许可 中 途 退 庭 的 ， 应 当 按 撤诉 处 理 。 刑 事 被 告 人 以 外 的 附带 民事 诉讼 被 告 人 


经 传唤 ， 无 正当 理由 拒 不 到 庭 ， 或 者 未 经 法 庭 许可 中 途 退 庭 的 ， 附 党 民事 部 分 
可 以 缺席 判决 。 


2. 附 带 民 事 诉讼 当事人 对 自己 提出 的 主张 ， 有 责任 提供 证 据 。 


3. 审 理 附 带 民 事 诉讼 案件 ， 可 以 进行 调解 。 调 解 应 当 根 据 自愿 、 合 法 
的 原则 进行 。 经 调解 达成 协议 的 ， 审 判 人 员 应 当 制 作 调 解 书 。 调 解 书 经 双方 当 
事 人 签收 后 即 发 生 法 律 效力 。 调 解 达 成 协议 并 当 庭 执行 完毕 的 ， 可 以 不 制作 调 
解 书 ， 但 应 当 记 入 笔录 ， 经 双方 当事人 、 审 判 人 员 、 书 记 员 签名 或 者 盖 章 即 发 
生 法 律 效 力 。 经 调解 无 法 达成 协议 或 者 调解 书签 收 前 当事人 一 方 反悔 的 ， 附 带 
民事 诉讼 应 当 同 刑事 诉讼 一 并 判决 ， 根 据 物质 损失 情况 作出 判决 。 


4. 审理 刑事 附带 民事 诉讼 案件 ， 人 民法 院 应 当 结 合 被 告 人 赔偿 被 害 人 
物质 损失 的 情况 认定 其 悔罪 表现 ， 并 在 量刑 时 予以 考虑 。 


5. 对 附带 民事 诉讼 作出 判决 ， 应 当 根据 犯罪 行为 造成 的 物质 损失 ， 结 
合 案件 具 体 情况 ， 确 定 被 告 人 应 当 赔偿 的 数额 。 犯 罪行 为 造成 被 害 人 人 身 损害 
的 ， 应 当 赔 偿 医疗 费 、 护 理 费 、 交 通 费 等 为 治疗 和 康复 支付 的 合理 费用 ， 以 及 
因 误 工 减 少 的 收入 。 造 成 被 害 人 残疾 的 ， 还 应 当 赔 偿 残 疾 生 活 辅助 具 费 等 费 
用 ; 造成 被 害 人 死亡 的 ， 还 应 当 赔偿 丧葬 费 等 费用 。 驾 驶 机 动车 致 人 伤亡 或 者 
造成 公私 财产 重大 损失 ， 构 成 犯罪 的 ， 依 照 《中 华人 民 共 和 国道 路 交通 安全 


法 》 第 76 条 的 规定 确定 赔偿 责任 。 革 附带 民事 诉讼 当事人 就 民事 赔偿 问题 达 
成 铜 解 、 和 解 协议 的 ， 赌 偿 范 围 ”数额 不 受 上 述 规定 的 眠 制 。 


6. 人 民 检 察 院 提起 附带 民事 诉讼 的 ， 人 民法 院 经 审理 ， 认 为 附带 民事 
诉讼 被 告 人 依法 应 当 承 担 赔偿 责任 的 ， 应 当 判 令 附带 民事 诉讼 被 告 人 直接 向 遭 
受 损失 的 单位 作出 赔偿 ; 遭受 损失 的 单位 已 经 终止 ， 有 权利 义务 继 受 人 的 ， 应 
当 判 令 其 向 继 受 人 作出 赔偿 ; 没有 权利 义务 继 受 人 的 ， 应 当 判 令 其 向 人 民 检 察 
院 交 付 赔偿 款 ， 由 人 民 检 察 院 上 缴 国库 。 


7. 人 民法 院 审理 刑事 附带 民事 诉讼 案件 ， 不 收取 诉讼 费 。 


8. 人 民法 院 在 受理 刑事 附带 民事 诉讼 案件 后 3 个 月 内 无 法 审结 的 ， 经 上 
一 级 人 民法 院 批准 ， 可 以 延长 3 个 月 的 审理 期 限 。 
三 、 附 带 民 事 诉 讼 判决 书 


刑事 附带 民事 诉讼 判决 书 ， 是 人 民法 院 依照 刑事 诉讼 法 和 民事 诉讼 
,对 审理 终结 的 刑事 附带 民事 案件 ， 依 法 就 被 告 人 的 行为 是 否 构 成 犯罪 和 需 
追究 刑事 责任 以 及 是 否 需要 承担 民事 责任 作出 的 书面 决定 。 


刑事 附带 民事 诉讼 的 判决 由 以 下 部 分 组 成 : 
1. 首 部 。 应 当 写 明 以 下 内 容 : (1) 判决 书 的 名 称 、 案 号 。 名 称 应 写 明 


是 刑事 附带 民事 判决 书 。( 2 ) 附带 民事 诉讼 当事人 的 身份 ， 包 括 姓 名 、 性 别 、 
出 生年 月 日 、 民 族 、 出 生地 、 文 化 程度 、 职 业 或 者 工作 单位 和 职务 、 住 址 等 。 


法 
a 
= 


委托 了 诉讼 代理 人 的 ， 要 列 明 诉 讼 代理 人 。 (3) 案件 由 来 、 审 判 组 织 、 审 判 方 
式 和 审判 过 程 。 要 写 明 附带 民事 诉讼 原告 人 向 法 院 提起 了 附带 民事 诉讼 。 


2. 事 实 。 事实 部 分 通常 要 写 明 以 下 内 容 ， 对 简单 案件 可 直接 用 5 个 自然 
段 叙 述 : (1 ) 概述 人 民 检 察 院 指控 被 告 人 犯罪 的 事实 、 证 据 和 适用 法 律 的 意 
见 。( 2 ) 简 述 附带 民事 诉讼 原告 人 起 诉 的 内 容 ， 即 要 求 附带 民事 诉讼 被 告 人 赔 
偿 经 济 损失 的 诉讼 请 求 。 ( 3 ) 写 明 被 告 人 对 人 民 检 察 院 指 控 的 犯罪 事实 和 附带 
民事 诉讼 原告 人 的 诉讼 请 求 所 作 的 供述 、 辩 解 、 自 行 辩护 的 意见 和 有 关 证 据 ; 
辩护 人 提出 的 辩护 意见 和 有 关 证 据 。( 4 ) 写 明 经 法 庭审 理 查 明 的 全 部 事实 。 既 
要 写 明 法 庭审 理 认定 的 犯罪 事实 ， 又 要 写 明 由 于 被 告 人 的 犯罪 行为 使 被 害 人 遭 
受 物质 损失 的 事实 。( 5 ) 写 明 据 以 定案 的 证 据 。 并 对 控 辩 双方 有 异议 的 事实 、 
证 据 进行 分 析 、 论 证 。 


3. 理 由 。 根 据 法 庭 已 经 查 明 的 事实 、 证 据 和 有 关 法 律 规定 ， 除 应 当 充 
分 论证 公诉 机 关 ( 或 者 自诉 人 ) 指控 的 犯罪 是 否 成 立 ， 被告 人 的 行为 是 否 构成 
犯罪 ， 犯 什么 罪 ， 应 否 追究 刑事 责任 以 及 应 适用 的 法 律 以 外 ， 还 应 当 充 分 论证 
被 害 人 是 否 由 于 被 告 人 的 犯罪 行为 而 遭受 物质 损失 以 及 物质 损失 的 大 小 ， 被 告 
人 对 被 害 人 的 物质 损失 是 否 应 当 承 担 民 事 赔偿 责任 以 及 法 律 依据 。 对 于 控 辩 双 
方 关于 事实 认定 和 法 律 适用 方面 的 意见 ， 应 当 说 明 是 否 采纳 并 分 析 是 否 采纳 的 
理由 。 对 法 律 依据 不 仅 应 当 引 用 刑事 法 律 的 有 关 规 定 ， 还 应 当 引 用 民事 法 律 的 
有 关 规 定 。 


4. 判 决 结果 。 除 写 明 被 告 人 构成 了 何 罪 ， 应 受 何 种 刑罚 处 罚 或 者 免 予 
刑罚 处 罚 ， 或 者 宣告 无 罪 以 外 ， 还 应 当 写 明 附带 民事 诉讼 部 分 如 何 解决 。 从 司 
法 实践 来 看 ， 刑 事 附 囊 民事 判决 可 能 有 四 种 情形 : (1) 被 告 人 构成 犯罪 并 应 赔 
偿 物质 损失 ; (2) 被 告 人 构成 犯罪 但 不 赔偿 物质 损失 ; (3) 被 告 人 不 构成 犯 
罪 但 应 赔偿 物质 损失 ; 〈4 ) 被 告 人 不 构成 犯罪 又 不 赔偿 物质 损失 。 


5. 尾 部 。 这 一 部 分 要 告知 上 诉权 、 上 诉 期 限 和 上 诉 方法 ， 合 议 庭 组 成 
人 员 署 名 ， 作 出 判决 的 时 间 ， 加 盖 人 民法 院 印章 ， 书 记 员 署名 。 

【本 章 主 要 法 律 规定 】 

1. 刑 事 诉讼 法 第 99 ~ 102 条 


2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 〉 的 解释 》 
第 138 ~ 164 条 


附带 民事 诉讼 依附 于 刑事 诉讼 ， 又 适用 民事 诉讼 法 的 相关 规定 ， 是 一 
种 特殊 的 程序 。 


本 章 应 注意 掌握 附带 民事 诉讼 成 立 的 条 件 ， 尤 其 是 司法 解释 明确 规定 
的 不 予 受理 的 情形 。 附 带 民 事 诉讼 的 原告 不 限于 被 害 人 ， 检 察 机 关 提 起 附带 民 
事 诉讼 的 ， 应 将 检察 机 关 列 为 原告 人 ; 被 告 也 不 限于 被 告 人 ， 对 被 害 人 的 物质 
损失 依法 应 当 承 担 赔偿 责任 的 单位 和 个 人 也 可 以 列 为 被 告 。 附 带 民 事 诉 讼 的 赔 


ey 


偿 范 围 应 当 依据 被 害 人 实际 遭受 的 物质 损失 ， 除 被 告 人 确 有 赔偿 能 力 的 以 外 ， 
原则 上 不 应 将 死亡 赔偿 金 、 残 疾 赔 偿 金 纳入 赔偿 的 范围 。 附 带 民 事 诉 讼 虽然 不 
解决 精神 损害 赔偿 的 问题 ， 但 被 害 人 因 治疗 犯罪 行为 导致 的 精神 问题 而 支付 的 
医疗 费用 则 属于 因 犯 罪 而 导致 的 物质 损失 。 


注释 1 : 《中 华人 民 共 和 国道 路 交通 安全 法 》 第 76 条 规定 : 机 动车 发 生 交 
通 事故 造成 人 身 伤亡 、 财 产 损失 的 ， 由 保险 公司 在 机 动车 第 三 者 责任 强制 保险 
责任 限额 范围 内 予以 赔偿 ; 不 足 的 部 分 ， 按 照 下 列 规定 承担 赔偿 责任 : (一 ) 
机 动车 之 间 发 生 交通 事故 的 ， 由 有 过 错 的 一 方 承担 赔偿 责任 ;双方 都 有 过 错 的 ， 
按照 各 自 过 错 的 比例 分 担 责任 。( 二 ) 机 动车 与 非 机 动车 驾驶 人 、 行 人 之 间 发 
生 交 通 事 故 ， 非 机 动车 驾驶 人 、 行 人 没有 过 错 的 ， 由 机 动车 一 方 承担 赔偿 责任 ; 
有 证 据 证 明 非 机 动车 驾驶 人 、 行 人 有 过 错 的 ， 根 据 过 错 程度 适当 减轻 机 动车 一 
方 的 赔偿 责任 ;机 动车 一 方 没 有 过 错 的 ， 承 担 不 超过 百 分 之 十 的 赔偿 责任 。 交 通 
事故 的 损失 是 由 非 机 动车 驾驶 人 、 行 人 故意 碰撞 机 动车 造成 的 ， 机 动车 一 方 不 
承担 赔偿 责任 。 


国 家 司 话 考试 


第 一 万 ”期 间 


一 、 期 间 的 概念 


所 谓 刑事 诉讼 的 期 间 ， 是 指 公安 司法 机 关 和 诉讼 参与 人 完成 某 项 刑事 
诉讼 行为 必须 遵守 的 法 定期 限 。 刑 事 诉 讼 期 间 分 为 法 定期 间 和 指定 期 间 两 种 。 
所 谓 法 定期 间 ， 是 指 由 法 律 明 确 规定 的 期 间 ; 所 谓 指定 期 间 ， 是 指 由 公安 司法 
机 关 指 定 的 期 间 。 


刑事 诉讼 期 间 不 能 随意 确定 ， 需 要 考虑 以 下 因素 : (1) 保证 查 明 犯罪 
事实 ， 正 确 处 理 案件 ; (2 ) 能 够 及 时 惩罚 犯罪 ; (3) 保障 公民 依法 行使 诉讼 
权利 ; (4) 督促 公安 司法 机 天 提高 办 案 效 率 ， 保 障 公民 合法 权利 。 


公安 司法 机 关 和 诉讼 参与 人 都 应 当 严格 遵守 刑事 诉讼 法 关于 期 间 的 规 
定 ， 只 有 在 规定 期 间 内 所 进行 的 诉讼 活动 才 是 有 效 的 ， 违 反 法 定期 间 即 属于 违 
法 行为 ， 将 产生 相应 的 法 律 后 果 。 例 如 ， 公 安 机 关 埋 押 犯 罪 嫌疑 人 超过 了 法 定 
期 限 ， 被 霸 押 人 或 其 家 属 有 权 要 求 释放 ， 公 安 机 关 必 须 立 即 释放 。 


二 、 期 间 和 期 日 的 区 别 


期 日 是 指 公 安 司 法 机 关 和 诉讼 参与 人 共同 进行 刑事 诉讼 活动 的 特定 时 
间 。 刑 事 诉 讼 法 对 期 日 未 作 具 体 规定 ， 在 诉讼 实践 中 ， 由 公安 机 关 、 人 民 检 察 
院 、 人 民法 院 根 据 法律 规 定 的 期 间 和 案件 的 具体 情况 予以 指定 。 期 间 与 期 日 都 
是 刑事 诉讼 中 规范 时 间 的 规定 ， 但 二 者 也 存在 一 定 的 区 别 : 


1. 期 日 是 一 个 特定 的 时 间 单 位 ， 如 某 日 、 某 时 ; 期 间 则 是 指 一 定期 限 
内 的 时 间 ， 即 由 一 个 期 日 起 至 另 一 个 期 日 止 的 一 段 时 间 ， 既 含有 时 间 的 数量 ， 
又 含有 时 间 的 限度 。 

2. 期 日 是 公安 司法 机 关 和 诉讼 参与 人 共同 进行 某 项 刑事 诉讼 活动 的 时 
间 ; 期 间 则 是 指 公安 司法 机 关 和 诉讼 参与 人 各 自 单独 进行 某 项 诉讼 活动 的 时 
间 。 

3. 期 日 由 公安 司法 机 关 指 定 ， 遇 有 重大 理由 时 ， 可 以 另行 指定 期 日 ; 
期 间 原 则 上 由 法 律 规定 ， 不 得 任意 变更 。 


4. 期 日 只 规定 开始 的 时 间 ， 不 规定 终止 的 时 间 ， 以 诉讼 行为 的 开始 为 
开始 ， 以 诉讼 行为 的 实行 完毕 为 结束 ; 期 间 在 具体 案件 中 一 旦 确定 开始 时 间 ， 
终止 的 时 间 也 随 之 确定 。 


5. 期 日 开始 后 ， 必 须 立 即 实施 某 项 诉讼 行为 或 开始 某 项 诉讼 活动 ; 期 
间 开 始 后 不 要 求 立 即 实施 诉讼 行为 ， 只 要 是 在 期 间 届 满 之 前 ， 任 何 时 候 实 施 都 
是 有 效 的。 


三 、 法 定期 间 
刑事 诉讼 法 对 各 种 诉讼 行为 的 期 间作 出 了 明确 、 具 体 的 规定 ， 主 要 


1. 辩 护 与 代理 期 间 。 (1 ) 犯罪 嫌疑 人 自 被 侦查 机 关 第 一 次 讯问 或 者 采 
取 强 制 措施 之 日 起 ， 有 权 委 托 辩护 人 。 被 告 人 有 权 随 时 委托 辩护 人 。 (2 ) 侦查 
机 关 在 第 一 次 讯问 犯罪 嫌疑 人 或 者 对 犯罪 嫌疑 人 采取 强制 措施 的 时 候 ， 应 当 告 
知 犯罪 嫌疑 人 有 权 委 托 辩 护 人 。 人 民 检 察 院 自 收 到 移送 审查 起 诉 的 案件 材料 之 
日 起 3 日 以 内 ， 应 当 告知 犯罪 嫌疑 人 有 权 委 托 辨 护 人 。 人 民法 院 自 受理 案件 之 日 
起 3 日 以 内 ， 应 当 告 知 被 告 人 有 权 委 托 辩护 人 。 ( 3 ) 辩护 律师 要 求 会 见 在 押 的 
犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 ， 看 守 所 应 当 及 时 安排 会 见 ， 至 迟 不 得 超过 48 小 时 。 
(4) 委托 代理 期 间 。 公 诉 案件 的 被 害 人 及 其 法 定 代理 人 或 者 近亲 属 ， 附 膏 民 事 
诉讼 的 当事人 及 其 法 定 代理 人 ， 自 案件 移送 审查 起 诉 之 日 起 ， 有 权 委 托 诉讼 代 
理 人 。 人 民 检 察 院 自 收 到 移送 审查 起 诉 的 案件 材料 之 日 起 3 日 以 内 ， 应 当 告 知 被 
害 人 及 其 法 定 代理 人 或 者 其 近 和 亲属、 附带 民事 诉讼 的 当事人 及 其 法 定 代理 人 有 
权 委 托 诉 讼 代理 人 。 自 诉 案件 的 自诉 人 及 其 法 定 代理 人 ， 附 带 民 事 诉 讼 的 当 事 
人 及 其 法 定 代理 人 ， 有 权 随 时 委托 诉讼 代理 人 。 人 民法 院 自 受 理 自诉 案件 之 日 
起 3 日 以 内 ， 应 当 告知 自诉 人 及 其 法 定 代 理 人 、 附 带 民 事 诉讼 的 当事人 及 其 法 定 
代理 人 有 权 委 托 诉 讼 代理 人 。 


2. 强 制 措施 期 间 。 主 要 包括 : (1) 传唤 、 拘 传 持续 的 时 间 不 得 超过 12 
小 时 ; 案情 特别 重大 、 复 杂 ， 需 要 采取 拘留 、 逮 捕 措 施 的 ， 传 唤 、 拘 传 持续 的 
时 间 不 得 超过 24 小 时 。 (2) 取保 候审 最 长 不 得 超过 12 个 月 ， 监 视 居 住 最 长 不 
得 超过 6 个 月 。〈 3 ) 被 取保 候审 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 住址 、 工 作 单位 和 联系 
方式 发 生变 动 的 ， 应 在 24 小 时 内 向 执行 机 关 报 告 。 (4 ) 指定 居所 监视 居住 
的 ， 除 无 法 通知 的 以 外 ， 应 当 在 执行 监视 居住 后 24 小 时 以 内 ， 通 知 被 监视 居住 
人 的 家 属 。( 5 ) 拘留 现行 犯 、 重 大 嫌疑 分 子 后 ， 应当 立即 将 被 拘留 人 送 看 守 所 
堪 押 上 ， 至 迟 不 得 超过 24 小 时 。 除 无 法 通知 或 者 涉嫌 危害 国家 安全 犯罪 、 臣 怖 活 
动 犯罪 通知 可 能 有 碍 侦查 的 情形 以 外 ， 应 当 在 拘留 后 24 小 时 以 内 ， 通 知 被 拘留 
人 的 家 属 。 有 碍 侦查 的 情形 消失 以 后 ， 应 当 立 即 通知 被 拘留 人 的 家 属 。 办 案 机 
天 应 当 在 拘留 后 的 24 小 时 以 内 进行 讯问 。 (6 ) 逮捕 后 ， 应 当 立 即将 被 逮捕 人 
送 看 守 所 能 押 。 除 无 法 通知 的 以 外 ， 应 当 在 逮捕 后 24 小 时 以 内 ， 通 知 被 逮捕 人 
的 家 属 。 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 对 于 各 自决 定 逮捕 的 人 ， 公 安 机 关 对 于 经 人 民 
侈 察 院 批准 逮捕 的 人 ， 都 必须 在 逮捕 后 的 24 小 时 以 内 进行 讯问 。 (7 ) 公安 机 
天 对 被 拘留 的 人 认为 需要 逮捕 的 ， 应 当 在 拘留 后 3 日 内 提请 人 民 检 察 院 审查 批 


准 。 特 殊 情 况 下 ， 可 以 将 提请 审查 批准 的 时 间 延 长 1 日 至 4 日 ; 对 于 流窜 作案 、 
多 次 作案 、 结 伙 作 案 的 重大 嫌疑 分 子 ， 提 请 审查 批准 的 时 间 可 以 延长 至 30 日 。 
人 民 检 察 院 应 当 在 接 到 公安 机 关 提 请 批准 逮捕 书 的 7 日 以 内 ， 作 出 批准 逮捕 或 者 
不 批准 逮捕 的 决定 。 (8 ) 人 民 检 察 院 对 直接 受理 的 案件 中 被 拘留 的 人 ， 认 为 需 
要 逮捕 的 ， 应 当 在 14 日 以 内 作出 决定 。 在 特殊 情况 下 ， 决 定 逮 捕 的 时 间 可 以 延 
长 1 日 至 3 日 。 (9 ) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 及 其 法 定 代理 人 、 近 亲属 或 者 辩护 人 
申请 变更 强制 措施 的 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 收 到 申请 后 ， 应 当 在 3 
日 以 内 作出 决定 。 


3. 侦 查 虹 押 期 间 。 对 犯罪 嫌疑 人 逮捕 后 的 侦查 霸 押 期 限 不 得 超过 2 个 
月 。 案 情 复杂 、 期 限 届满 不 能 终结 的 案件 ， 可 以 经 上 一 级 人 民 检察 院 批准 延长 1 
个 月 。 对 于 交通 十 分 不 便 的 边远 地 区 的 重大 复杂 案件 ， 重 大 的 犯罪 集团 案件 ， 
流 富 作 案 的 重大 、 复 杂 案 件 以 及 犯罪 涉及 面 广 、 取 证 困难 的 重大 复杂 案件 ， 在 
上 述 3 个 月 侦查 罚 押 期 限 内 不 能 办 结 的 ， 经 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民 检 察 院 批准 
aaa 可 以 延长 2 个 月 。 对 于 犯罪 嫌疑 人 可 能 判处 10 年 有 期 徒刑 以 上 刑 
, 在 上 述 5 个 月 内 仍 不 能 侦查 终结 的 ， 经 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民 检察 院 批准 
或 决定 ， 可 以 再 延长 2 个 月 。 因 为 特殊 原因 ， 在 较 长 时 间 内 不 宜 交 付 审判 的 特别 
重大 复杂 的 案件 ， 由 最 高 人 民 检 察 院 报请 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 批准 延 
期 审理 。 法 律 规定 的 侦查 里 押 期 限 ， 既 适用 于 公安 机 关 负 责 立 案 侦 查 的 案件 ， 
也 适用 于 人 民 检 察 院 直接 立案 侦查 的 案件 。 


4. 解 除 查 封 、 2 冻结 期 间 。 对 查封 、 扣 押 的 财物 、 文 件 、 邮 件 、 
电报 或 者 冻结 的 存款 、 债 券 、 股 票 、 基 金 份额 等 财产 ， 经 查 明 确实 与 案 
件 无 关 的 ， eA 扣押 、, 冰 结 ， 予 以 退还 。 


5. 2 批准 技术 侦查 的 决定 自 签发 之 日 起 3 个 月 以 内 有 效 ， 
期 限 届满 仍 有 必要 继续 采取 技术 侦查 措施 的 ， 经 过 批准 ， 有 效 期 可 以 延长 ， 每 
RAE 导 超 过 3 个 月 。 


6. 审 查 起 诉 期 本。 人 民 检 察 院 对 于 公安 机 天 移送 起 诉 的 和 案件， 应当 在 1 
个 月 以 内 作出 决定 ， 重 大 、 复 杂 的 案件 ， 可 以 延长 半 个 月 。 对 于 补充 侦查 的 案 
件 ， 应 当 在 1 个 月 以 内 补充 侦查 完毕 。 补充 侦查 以 两 次 为 限 。 


7. 对 不 起 诉 决 定 的 申诉 期 间 。 被 害 人 对 于 人 民 检 察 院 作出 的 不 起 诉 决 
定 不 服 的 ， 可 以 在 收 到 决定 书后 7 日 内 向 上 一 级 人 民 检 察 院 提出 申诉 。 被 不 起 诉 
人 对 于 人 民 检 察 院 因 “犯罪 情节 轻微 ， 依 照 刑法 规定 不 需要 判处 刑罚 或 者 免除 刑 

罚 ? 而 作出 的 不 起 诉 决定 不 服 ， 可 以 在 接 到 决定 书后 7 日 内 向 人 民 检 察 院 申诉 。 


8. 对 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 决定 附 条 件 不 起 诉 的 考验 期 限 为 6 个 月 以 上 1 年 
以 下 ， 从 人 民 检 察 院 作出 附 条 件 不 起 诉 的 决定 之 日 起 计算 。 


9. 一 审 程序 期 间 。 


(1) 庭 前 告知 期 间 。 人 民法 院 应 当 在 开庭 10 日 以 前 将 人 民 检 察 院 的 
起 诉 书 副本 送 达 被 告 人 及 其 辩护 人 ; 至 迟 应 当 在 开庭 3 日 以 前 将 传票 和 通知 书 送 


达 当 事 人 、 辩 护 人 、 诉 讼 代理 人 、 证 人 、 鉴 定 人 和 翻译 人 员 | 公开 审判 的 案 
件 ， 在 开庭 3 日 以 前 先期 公布 案由 、 被 告 人 姓名 、 开 庭 时 间 和 地 点 。 


(2) 补充 侦查 期 间 。 检 察 人 员 在 庭审 中 发 现 提 起 公诉 的 案件 需要 补充 
侦查 并 提出 延期 审理 建议 的 ， 合 议 庭 应 当 同 意 。 人 民 检 察 院 应 当 在 1 个 月 以 内 补 
充 侦查 完毕 。 提 出 此 种 延期 审理 建议 的 次 数 不 得 超过 两 次 。 


(3) 公诉 案件 审理 期 限 。 人 民法 院 审理 公诉 案件 ， 应 当 在 受理 后 2 个 
月 内 宣判 ， 至 迟 不 得 超过 3 个 月 。 对 于 可 能 判处 死刑 的 案件 、 附 带 民 事 诉 讼 的 案 
件 、 交 通 十 分 不 便 的 边远 地 区 的 重大 复杂 案件 ， 重 大 的 犯罪 集团 案件 ， 流 富 作 
案 的 重大 、 复 杂 案 件 以 及 犯罪 涉及 面 广 、 取 证 困难 的 重大 复杂 案件 ， 经 上 一 级 
人 民法 院 批 准 ， 可 以 延长 3 个 月 。 申 请 上 级 人 民法 院 批准 延长 审理 期 限 ， 应 当 在 
期 限 届满 15 日 前 层 报 。 有 权 决 定 的 人 民法 院 不 同意 延长 的 ， 应 当 在 审理 期 限 届 
满 5 日 前 作出 决定 。 因 特殊 情况 还 需要 延长 的 ， 报 请 最 高 人 民法 院 批准 。 最 高 人 
民法 院 经 审查 予以 批准 的 ， 可 以 延长 审理 期 限 1 ~ 3 个 月 。 期 限 届满 案件 仍然 不 
能 审结 的 ， 可 以 再 次 提出 申请 。 


(4) 自诉 案件 审理 期 限 。 人 民法 院 适 用 普通 程序 审理 被 告 人 被 霸 押 的 
自诉 案件 ， 审 理 期 限 与 上 述 公 诉 案件 的 审理 期 限 相 同 。 被 告 人 未 被 霸 押 的 自诉 
案件 ， 应 当 在 立案 后 6 个 月 内 宣判 。 


(5 ) 简易 程序 审理 期 间 。 适 用 简易 程序 审理 案件 ， 人 民法 院 应 当 在 受 
理 后 20 日 以 内 审结 ; 对 可 能 判处 的 有 期 徒刑 超过 3 年 的 ， 可 以 延长 至 一 个 半 
月 。 


(6) 判决 宣告 期 间 。 人 民法 院 当 庭 宣判 的 ， 应 当 在 5 日 以 内 送 达 判 决 
书 ; 定期 宣判 的 ， 应 当 在 宣判 后 立即 送 达 判决 书 。 判 决 被 告 人 无 罪 、 免 予 刑事 
处 罚 的 ， 如 果 被 告 人 在 押 ， 在 宣判 后 应 当 立即 释放 。 


10. 上 诉 、 抗 诉 期 限 。 不 服 判决 的 上 诉 、 抗 诉 的 期 限 为 10 日 ; 不 服 裁 定 
的 上 诉 、 抗 诉 的 期 限 为 5 日 。 被 害 人 及 其 法 定 代理 人 不 服 地 方 各 级 人 民法 院 一 审 
判决 ， 有 权 自 收 到 判决 书后 5 日 内 请 求人 民 检察 院 提出 抗诉 ;人民 检察 院 应 在 收 
到 请 求 后 5 日 内 作出 是 否 抗诉 的 决定 并 且 答 复 请 求人 。 


11. 二 审 程序 期 间 。 


通过 原审 人 民法 院 提出 上 诉 的 ， 原 审 人 民法 院 应 当 在 3 日 以 内 将 上 诉状 
连同 案卷 、 证 据 移送 上 一 级 人 民法 院 ， 同 时 将 上 诉状 副本 送 交 同 级 人 民 检 察 院 
和 对 方 当事人 ; 直接 向 第 二 审 人 民法 院 提出 上 诉 的 ， 第 二 审 人 民法 院 应 当 在 3 日 
以 内 将 上 诉状 交 原 审 人 民法 院 送 交 同 级 人 民 检 察 院 和 对 方 当 事 人 。 人 民 检 察 院 
提出 抗诉 的 案件 或 者 第 二 审 人 民法 院 开庭 审理 的 公诉 案件 ， 第 二 审 人 民法 院 应 
当 在 决定 开庭 审理 后 及 时 通知 人 民 检 察 院 查阅 案卷 。 人 民 检 察 院 应 当 在 1 个 月 以 
内 查阅 完毕 。 人 民 检 察 院 查 阅 案卷 的 时 间 不 计 入 审理 期 限 。 


第 二 审 人 民法 院 受 理 上 诉 、 抗 诉 案件 后 ， 应 当 在 2 个 月 以 内 审结 。 对 于 


可 能 判处 死刑 的 案件 、 附 带 民事 诉讼 的 案件 、 交 通 十 分 不 便 的 边远 地 区 的 重大 
复杂 案件 ， 重 大 的 犯罪 集团 案件 ， 流 窜 作案 的 重大 、 复 杂 案 件 以 及 犯罪 涉及 面 
广 、 取 证 困难 的 重大 复杂 案件 ， 经 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 高 级 人 民法 院 批准 或 者 
决定 ， 可 以 再 延长 2 个 月 ; 因 特 殊 情况 还 需要 延长 的 ， 报 请 最 高 人 民法 院 批 准 。 
但 是 最 高 人 民法 院 受理 的 上 诉 、 抗 诉 案件 的 审理 期 限 ， 由 最 高 人 民法 院 决 定 。 


12. 再 审 程序 期 闻 。 人 民法 院 按照 审判 监督 程序 重新 审判 的 案件 ， 应 当 
在 作出 提审 、 再 审 决定 之 日 起 3 个 月 以 内 审结 ， 需 要 延长 期 限 的 ， 不 得 超过 6 个 
月 。 接 受 抗 诉 的 人 民法 院 按照 审判 监督 程序 审判 抗诉 的 案件 ， 审 理 期 限 适用 前 
述 规定 ; 对 需要 指令 下 级 人 民法 院 再 审 的 ， 应 当 自 接受 抗诉 之 日 起 1 个 月 以 内 作 
出 决定 ， 下 级 人 民法 院 审理 案件 的 期 限 适 用 前 述 规定 。 


13. 执 行 期 闻 。 (1) 下 级 人 民法 院 接 到 最 高 人 民法 院 执行 死刑 的 命令 
后 ， 应 当 在 7 日 以 内 交付 执行 。 (2 ) 罪犯 被 交付 执行 刑罚 的 时 候 ， 应 当 由 交付 
执行 的 人 民法 院 在 判决 生效 后 10 日 以 内 将 有 关 的 法 律 文书 送 达 公 安 机 关 、 监 狱 
或 者 其 他 执行 机 关 。 (3) 人 民 检 察 院 认为 暂 予 监 外 执行 不 当 的 ， 应 当 自 接 到 通 
知之 日 起 1 个 月 以 内 将 书面 意见 送 交 决定 或 者 批准 暂 予 监 外 执行 的 机 关 ， 决 定 或 
者 批准 暂 予 监 外 执行 的 机 关 接 到 人 民 检察 院 的 书面 意见 后 ， 应 当 立 即 对 该 决定 
进行 重新 核查 。 ( 4 ) 不 符合 暂 予 监 外 执行 条 件 的 罪犯 通过 贿赂 等 非法 手段 被 暂 
予 监 外 执行 的 ， 在 监 外 执行 的 期 间 不 计 入 执行 刑期 。 罪 犯 在 暂 予 监 外 执行 期 间 
脱逃 的 ， 脱 逃 的 期 间 不 计 入 执行 刑期 。 (5 ) 人 民 检 察 院 认 为 人 民法 院 减 刑 、 假 
释 的 裁定 不 当 ， 应 当 在 收 到 裁定 书 副 本 后 20 日 以 内 ， 向 人 民法 院 提 出 书面 纠正 
意见 ， 人 民法 院 应 当 在 收 到 纠正 意见 后 1 个 月 以 内 重新 组 成 合议 庭 进行 审理 ， 作 
出 最 终 裁定 。 

14. 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 逃匿 、 死 亡 案 件 违 法 所 得 的 没收 程序 的 期 间 。 
人 民法 院 受理 没收 违法 所 得 的 申请 后 ， 应 当 发 出 公告 ， 公 告 期 间 为 6 个 月 ， 人 民 
法 院 在 公告 期 满 后 对 没收 违法 所 得 的 申请 进行 审理 。 


15. 依 法 不 负 刑事 责任 的 精神 病人 的 强制 医疗 程序 的 期 间 。 人 民法 院 对 
强制 医疗 申请 进行 审理 后 ， 对 于 被 申请 人 或 者 被 告 人 符合 强制 医疗 条 件 的 ， 应 
当 在 1 个 月 以 内 作出 强制 医疗 的 决定 。 


四 、 期 间 的 计算 


1. 期 间 的 计算 单位 。 刑 事 诉讼 法 第 103 条 规定 : “HILAR, AL Ait 
算 。” 据 此 ， 期 间 的 计算 单位 有 时 、 日 、 月 三 个 。 


2. 期 间 的 计算 方法 。 


以 时 为 计算 单位 的 期 间 ， 从 期 间 开始 的 下 一 时 起 算 ， 期 间 开 始 的 时 不 
计算 在 期 间 以 内 。 它 的 届满 以 法 定期 间 时 数 的 最 后 一 时 完了 为 止 。 


以 日 为 计算 单位 的 期 间 ， 从 期 间 开 始 的 次 日 起 算 ， 期 间 开始 的 日 不 计 
算 在 期 间 以 内 。 它 的 届满 以 法 定期 间 日 数 的 最 后 一 日 完了 为 止 。 


以 月 为 计算 单位 的 期 间 ， 最 高 人 民法 院 《解释 》 第 165 条 对 此 作出 了 
明确 规定 :“ 以 月 计算 的 期 限 ， 自 本 月 某 日 至 下 月 同日 为 一 个 月 。 期 限 起 算 日 为 
本 月 最 后 一 日 的 ， 至 下 月 最 后 一 日 为 一 个 月 。 下 月 同日 不 存在 的 ， 自 本 月 某 日 
至 下 月 最 后 一 日 为 一 个 月 。 半 个 月 一 律 按 十 五 日 计算 。” 


3. 特 殊 情 形 下 期 间 的 计算 。 


(1) 期 间 的 最 后 一 日 为 节假日 的 ， 以 节假日 后 的 第 一 日 为 期 间 届满 日 
期 。 节 假日 包括 公休 日 (星期 六、 星期 日 ) 和 法 定 假日 (如 元 旦 、 春 节 、 五 一 
劳动 节 、 国 庆 节 等 ) 。 如 果 节 假日 不 是 期 间 的 最 后 一 日 ， 而 是 在 期 间 的 开始 或 
中 间 则 均 应 计算 在 期 间 以 内 。 另 外 ， 为 了 保障 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 人 身 权 
利 ， 刑 事 诉讼 法 第 103 条 第 4 款 规 定 ， 对 于 犯罪 嫌疑 人 人、 被告 人 或 者 罪犯 在 押 期 
间 ， 应 当 至 期 间 届 满 之 日 为 止 ， 不 得 因 节 假日 而 延长 在 押 期 限 至 节假日 后 的 第 
=| 


(2) 上 诉状 或 者 其 他 文件 在 期 满 前 已 经 交 邮 的 ， 不 算 过 期 。 这 就 是 
说 ， 通 过 邮寄 的 上 诉状 或 者 其 他 文件 ， 只 要 是 在 法 定期 间 内 交 邮 的 ， 即 使 司法 
机 关 收 到 时 已 过 法 定期 限 ， 也 不 算 过 期 。 上 诉状 或 其 他 文件 是 否 在 法 定期 限 内 
交 邮 以 当地 邮局 所 盖 邮 戳 为 准 。 


(3) 法 定期 间 不 包括 路 途上 的 时 间 。 刑 事 诉讼 法 第 103 条 第 3 款 规 
定 ， 法 定期 间 不 包括 路 途上 的 时 间 。 有 关 诉讼 文书 材料 在 公安 司法 机 天 之 间 传 
递 过 程 中 的 时 间 ， 也 应 当 在 法 定期 间 内 予以 扣除 。 


4. 期 间 的 重新 计算 。 


期 间 的 重新 计算 ， 是 指 由 于 发 生 了 法 定 的 情况 ， 原 来 已 进行 的 期 间 归 
于 无 效 ， 而 从 新 发 生 情况 之 时 起 计算 期 间 。 重 新 计算 期 间 仅 适用 于 公安 司法 机 
关 的 办 案 期 限 。 


(1) 在 侦查 期 间 ， 发 现 犯罪 嫌疑 人 另 有 重要 罪行 的 ， 自 发 现 之 日 起 ， 
依 刑事 诉讼 法 第 154 条 的 规定 重新 计算 侦查 霸 押 期 限 。 另 有 重要 罪行 是 指 与 逮 
捕 时 的 罪行 不 同 种 的 重大 犯罪 和 同 种 的 影响 罪名 认定 、 量 刑 档次 的 重大 犯罪 。 
犯罪 嫌疑 人 不 讲 真实 姓名 、 住 址 ， 身 份 不 明 的 ， 应 当 对 其 身份 进行 调查 ， 侦 查 
堪 押 期 限 自 查 清 其 身份 之 日 起 计算 ， 但 是 不 得 停止 对 其 犯罪 行为 的 侦查 取证 。 


(2) 对 犯罪 嫌疑 人 作 精 神 病 鉴定 的 期 间 不 计 入 办 案 期 限 。 犯 罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 在 押 的 案件 ， 除 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 做 精神 病 鉴 定期 间 不 计 入 办 
案 期 限 外 ， 其 他 鉴定 期 间 都 应 当 计 入 办 案 期 限 。 对 于 因 鉴 定时 间 较 长 ， 办 案 期 
限 届满 仍 不 能 终结 的 案件 ， 自 期 限 届满 之 日 起 ， 应 当 对 被 虹 押 的 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 变更 强制 措施 ， 改 为 取保 候审 或 者 监视 居住 。 


(3) 公安 机 关 或 者 人 民 检 察 院 补充 侦查 完毕 移送 人 民 检 察 院 或 者 人 民 
法 院 后 ， 人 民 检 察 院 或 者 人 民法 院 重 新 计算 审查 起 诉 或 者 审理 期 限 。 第 二 审 人 
民法 院 发 回 原审 人 民法 院 重新 审判 的 案件 ， 原 审 人 民法 院 从 收 到 发 回 案件 之 日 


起 ， 重 新 计算 审理 期 限 。 


(4) 对 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 改变 管辖 的 公诉 案件 ， 从 改变 后 的 办 案 
机 关 收 到 案件 及 有 关 案 卷 、 证 据 材料 之 日 起 重新 计算 办 案 期 限 。 


示例 


根据 《刑事 诉讼 法 》 及 有 关 司 法 解释 的 规定 ， 下 列 哪 一 项 办 案 期 限 是 
不 能 重新 计算 的 ? 〈2008 年 试卷 二 第 22 题 ) 


A. 补 充 侦查 完毕 后 的 审查 起 诉 期 限 

B. 发 现 犯罪 嫌疑 人 另 有 重要 罪行 后 的 侦查 霸 押 期 限 
C. 处 理 当 事 人 回避 申请 后 的 法 庭审 理 期 限 

D. 检 察 院 补充 侦查 完毕 移送 法 院 继续 审理 的 审理 期 限 


【参考 答案 及 简要 提示 】C。ABD 三 项 的 期 间 重新 计算 有 了 明确 的 规定 。 
对 于 “由 于 当事人 申请 回避 而 不 能 进行 审判 的 ”这 种 情形 ， 法 律 没 有 规定 审理 期 
限 重 新 计算 ， 但 可 以 延期 审理 。 从 理论 上 分 析 ， 这 是 因为 对 于 申请 回避 这 一 程 
序 问 题 ， 其 解决 一 般 所 需 时 间 不 长 ， 对 法 庭审 理 进程 的 影响 不 大 ， 不 必 重 新 计 
算 期 限 。 


五 、 期 间 的 恢复 


期 间 的 恢复 是 指 当 事 人 由 于 不 能 抗拒 的 原因 或 者 有 其 他 正当 理由 而 耽 
误 期 限 的 ， 在 障碍 消除 后 5 日 以 内 ， 可 以 申请 继续 进行 应 当 在 期 满 以 前 完成 的 诉 
讼 活动 的 一 种 补救 措施 。 


根据 刑事 诉讼 法 第 104 条 的 规定 ， 期 间 的 恢复 必须 具备 以 下 条 件 : 

(1) 当事人 提出 恢复 期 间 的 申请 。 刑 事 诉 讼 法 将 提出 申请 期 间 恢复 的 主体 限定 
为 当事人 ， 而 不 是 所 有 的 诉讼 参与 人 。 (2) 期 间 的 耽误 是 由 于 不 能 抗拒 的 原因 
或 有 其 他 正当 理由 。 例 如 ， 发 生地 震 、 洪 水 、 台 风 、 战 争 、 大 火 等 当事人 本 身 
无 法 抗拒 的 自然 和 社会 现象 或 者 是 当事人 发 生 车 祸 、 突 患 严重 疾病 等 情况 ， 使 
当事人 无 法 进行 诉讼 行为 。( 3 ) 当事人 的 申请 应 当 在 障碍 消除 后 的 5 日 以 内 提 
出 。 这 是 对 当事人 申请 恢复 期 间 的 时 间 要 求 。( 4 ) 期 间 恢复 的 申请 经 人 民法 院 
裁定 批准 。 对 有 些 当 事 人 的 申请 ， 人 民法 院 可 能 认为 不 符合 法 定 条 件 而 作出 裁 
定 不 予 批准 。 由 此 可 见 ， 当 事 人 只 有 申请 权 ， 而 人 民法 院 有 批准 权 。 


一 、 送 达 的 概念 


刑事 诉讼 中 的 送 达 ， 是 指 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 依 照 法 定 
程序 和 方式 ， 将 诉讼 文件 送 交 诉讼 参与 人 、 有 关机 关 和 单位 的 诉讼 活动 。 送 达 
从 形式 上 看 是 向 收 件 人 交付 某 种 诉讼 文件 ， 实 质 上 是 公安 司法 机 天 的 告知 行 
为 。 


根据 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 送 达 具 有 以 下 特点 : (1) 送 达 是 公 、 检 、 法 
机 关 所 进行 的 诉讼 活动 。 诉 讼 参与 人 向 司法 机 关 送 交 的 自诉 状 、 上 诉状 、 答 辩 
状 等 诉讼 文件 的 行为 ， 不 属于 法 定 的 送 达 。 (2) 送 达 必须 依照 法 定 的 程序 和 方 
式 进行 。 送 达 机 关 违 反 法 定 程序 和 方式 送 达 诉讼 文件 的 ， 不 能 产生 法 律 效 力 。 
( 3 ) 送 达 的 内 容 是 各 种 诉讼 文件 。 刑 事 诉讼 中 需要 送 达 的 诉讼 文件 是 多 种 多 样 
的 。 如 传票 、 通 知 书 、 起 诉 书 、 不 起 诉 决定 书 、 裁 定 书 、 判 决 书 等 。 (4 ) 送 达 
的 收 件 人 可 以 是 公民 个 人 ， 也 可 以 是 机 关 、 单 位 。 例 如 ， 接 收 判决 书 的 被 告 
人 、 接 收 开庭 通知 的 人 民 检 察 院 等 都 可 以 成 为 收 件 人 。 


二 、 送 达 的 种 类 


根据 刑事 诉讼 法 第 105 条 和 最 高 人 民法 院 《解释 》 第 167 条 至 第 171 条 
规定 ， 送 达 的 方式 有 以 下 几 种 : 


1. 直 接送 达 。 直 接送 达 是 指 公 安 司法 机 关 派 员 将 诉讼 文件 直接 交 给 收 
件 人 。 直 接送 达 的 特点 是 承办 案件 的 公安 司法 机 关 将 诉讼 文件 直接 送 达 收 件 
A, 而 不 通过 中 介 人 或 中 间 环 节 。 送 达 诉 讼 文书 ， 原 则 上 应 当 采 用 由 收 件 人 直 
接 签收 的 直接 送 达 方 式 。 直 接送 达 的 程序 是 ， 送 达 人 员 将 诉讼 文件 交 给 收 件 
人 ， 收 件 人 在 送 达 回 证 上 记 明 收 到 日 期 ， 并 且 签 名 或 者 盖 章 。 如 果 收 件 人 不 
在 ， 由 他 的 成 年 家 属 或 所 在 单位 的 负责 收 件 的 人 员 代 收 ， 代 收 人 也 应 当 在 送 达 
回 证 上 记 明 收 到 日 期 ， 并 且 签 名 或 者 盖 章 。 收 件 人 或 者 代 收 入 在 送 达 回 证 上 签 
收 的 日 期 为 送 达 的 日 期 。 


2. 留 置 送 达 。 留 置 送 达 是 指 收 件 人 本 人 或 者 代 收 人 拒绝 接收 诉讼 文件 
或 者 拒绝 签名 、 盖 章 时 ， 送 达 人 员 将 诉讼 文件 放置 在 收 件 人 或 代 收 人 的 住处 的 
一 种 送 达 方式 。 留 置 送 达 必 须 具 备 一 定 条 件 ， 即 收 件 人 或 代 收 和 拒绝 接收 诉讼 


文件 或 者 拒绝 签名 、 盖 章 时 才能 采用 。 找 不 到 收 件 人 ， 同 时 也 找 不 到 代 收 入 
时 ， 不 能 采用 留置 送 达 。 留 置 送 达 的 程序 是 在 收 件 人 或 者 代 收 入 拒绝 接收 或 者 
拒绝 签名 、 盖 章 的 情况 下 ， 送 达 人 邀请 见证 人 到 场 ， 说 明 情 况 ， 在 送 达 回 证 上 
记 明 拒 收 的 事由 和 日 期 ， 由 送 达 人 、 见 证 人 签名 或 者 盖 章 ， 并 将 诉讼 文书 留 在 
收 件 人 或 者 代 收 人 住处 或 者 单位 后 ， 也 可 以 把 诉讼 文书 留 在 受 送 达 人 的 住处 ， 
并 采用 拍照 、 录 像 等 方式 记录 送 达 过 程 ， 即 视 为 送 达 。 诉 讼 文件 的 留置 送 达 与 
交 给 收 件 人 或 代 收 和 人 具有 同样 的 法 律 效力 。 


3. 委 托 送 达 。 委 托 送 达 是 指 承 办 案件 的 公安 司法 机 关 委 托 收 件 人 所 在 
地 的 公安 司法 机 关 代 为 送 达 的 一 种 方式 。 委 托 送 达 一 般 是 在 收 件 人 不 住 在 承办 
案件 的 公安 司法 机 关 所 在 地 ， 而 且 直接 送 达 有 困难 的 情况 下 所 采用 的 送 达 方 
式 。 其 程序 是 ， 委 托 送 达 的 公安 司法 机 关 应 当 将 委托 水 、 送 达 的 诉讼 文件 及 送 
达 回 证 ， 寄 送 受 托 的 公安 司法 机 关 。 受 托 的 公安 司法 机 关 收 到 委托 送 达 的 诉讼 
文件 ， 应 当 登 记 ， 并 在 10 日 内 送 交 收 件 人 ， 然 后 将 送 达 回 证 及 时 寄 送 委托 送 达 
的 公安 司法 机 关 。 受 委托 的 公安 司法 机 关 无 法 送 达 时 ， 应 当 将 不 能 送 达 的 原因 
及 时 告知 委托 的 公安 司法 机 关 ， 并 将 诉讼 文件 及 送 达 回 证 退回 。 


4. 邮 寄 送 达 。 邮寄 送 达 是 公安 司法 机 关 将 诉讼 文件 挂号 邮寄 给 收 件 人 
的 一 种 送 达 方式 。 邮 寄 送 达 一 般 是 在 直接 送 达 有 困难 的 情况 下 采用 的 送 达 方 
式 。 其 程序 是 ， 公 安 司法 机 关 将 诉讼 文件 、 送 达 回 证 挂号 邮寄 给 收 件 人 ， 收 件 
人 签收 挂号 邮寄 的 诉讼 文件 后 即 认为 已 经 送 达 。 挂 号 回执 上 注 明 的 日 期 为 送 达 
的 日 期 。 


5. 转 交 送 达 。 转 交 送 达 是 指 对 特殊 的 收 件 人 由 有 关 部 门 转交 诉讼 文件 
的 送 达 方式 。 特殊 的 收 件 人 是 指 军人 、 正 在 服刑 的 犯人 和 正 被 采取 强制 性 教育 
昔 施 的 人 人。 根据 有 关 司 法 解释 ， 转 交 送 达 的 程序 是 : 诉讼 文件 的 收 件 人 是 军人 
的 ， 可 以 通过 所 在 部 队 团 以 上 单位 的 政治 部 门 转交 。 收 件 人 正在 服刑 的 ， 可 以 
通过 执行 机 关 转 交 。 收 件 人 正在 被 采取 强制 性 教育 措施 的 ， 应 当 通 过 强制 性 教 
育 机 构 转 交 。 代 为 转交 的 部 门 、 单 位 收 到 诉讼 文件 后 ， 应 当 立 即 交 收 件 人 签 
收 ， 并 将 送 达 回 证 及 时 寄 送 送 达 的 公安 司法 机 关 。 采 取 转 交 送 达 的 方式 主要 是 
考虑 到 收 件 人 的 特殊 情况 。 收 件 人 是 军人 的 ， 通 过 转交 送 达 有 利于 维护 部 队 的 
机 密 性 ， 同 时 还 有 利于 部 队 政 治 部 门 及 时 了 解 情况 ， 做 好 收 件 人 的 思想 工作 ， 
保持 部 队 的 稳定 。 对 服刑 和 正在 被 采取 强制 性 教育 措施 的 人 通过 转交 送 达 ， 有 
利于 有 天 单位 了 解 情况 ， 及 时 掌握 收 件 人 的 思想 、 情 绪 动 向 ， 防 止 发 生意 外 情 
Who 

三 、 送 达 回 证 

根据 有 关 司 法 解释 的 要 求 ， 送 达 诉 讼 文件 必须 有 送 达 回 证 。 在 司法 实 
践 中 ， 送 达 回 证 的 内 容 包 括 送 达 诉讼 文件 的 机 关 ， 收 件 人 的 姓名 ， 送 达 诉 讼 文 
件 的 名 称 ， 送 达 的 时 间 、 地 点 、 方 式 ， 送 达 人 、 收 件 人 的 签名 、 盖 章 ， 签 收 日 


期 ， 等 等 。 


送 达 回 证 的 使 用 方法 是 ， 公 安 司法 机 关 送 达 诉 讼 文件 时 ， 向 收 件 人 出 


示 送 达 回 证 ， 由 收 件 人 、 代 收入 在 送 达 回 证 上 记 明 收 到 日 期 ， 并 且 签 名 或 者 盖 
章 ; 遇 到 拒 收 或 拒绝 签名 、 盖 章 等 ， 在 实施 留置 送 达 程序 中 ， 送 达 人 应 当 在 送 
达 回 证 上 注 明 拒绝 的 事由 、 送 达 的 日 期 ， 并 且 签 名 或 者 盖 章 。 送 达 程 序 进行 完 
毕 后 ， 将 送 达 回 证 带 回 入 卷 。 采 用 委托 送 达 、 转 交 送 达 的 也 必须 按照 上 述 程序 
进行 ， 并 将 送 达 回 证 寄 送 承办 案件 的 公安 司法 机 关 。 邮 寄 送 达 的 ， 应 当 将 送 达 
回 证 和 诉讼 文件 一 起 挂号 邮寄 给 收 件 人 ， 送 达 回 证 由 收 件 人 寄 回 。 在 这 种 情况 
下 ， 收 件 人 在 送 达 回 证 上 签收 的 日 期 可 能 与 挂号 回执 上 注 明 的 日 期 不 一 致 ， 公 
安 司 法 机 天 应 在 送 达 回 证 上 作出 说 明 ， 并 以 挂号 回执 上 注 明 的 日 期 为 送 达 日 
期 。 


送 达 回 证 是 公安 司法 机 关 依 法 送 达 诉讼 文件 的 证 明文 件 ， 是 计算 期 间 
的 根据 ， 因 此 ， 在 送 达 诉讼 文件 时 必须 使 用 送 达 回 证 ， 并 且 将 送 达 回 证 入 卷 归 
档 。 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 
1. 刑 事 诉讼 法 第 103 ~ 105 条 


2. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 国 家 安全 部 、 司 法 部 、 
全 国人 大 常委 会 法 制 工 作 委 员 会 《关于 实施 刑事 诉讼 法 若干 问题 的 规定 》 第 40 
= 


小 


3. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 〉 的 解释 》 
第 165 ~ 174 条 


刑事 诉讼 期 间 是 指 公安 司法 机 关 和 诉讼 参与 人 完成 某 项 刑事 诉讼 行为 
必须 遵守 的 法 定期 限 。 期 间 和 期 日 属于 不 同 的 概念 ， 不 能 混淆 。 刑 事 诉讼 中 的 
送 达 ， 是 指 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 依 照 法 定 程序 和 方式 ， 将 诉讼 文 
件 送 交 诉讼 参与 人 、 有 关机 关 和 单位 的 诉讼 活动 。 刑 事 诉 讼 法 规定 了 5 种 不 同 的 


本 章 应 掌握 刑事 诉讼 法 所 规定 的 各 种 法 定期 间 、 期 间 的 计算 与 恢复 和 
送 达 的 种 类 。 难 点 则 在 于 期 间 如 何 具体 计算 以 及 哪些 具体 情形 下 办 案 期 限 可 以 
重新 计算 。 


一 、 立 案 的 概念 


刑事 诉讼 中 的 立案 ， 是 指 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 发 现 犯罪 事实 或 者 犯 
罪 嫌疑 人 ， 或 者 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 对 于 报案 、 控 告 、 举 报 和 自 
首 的 材料 ， 以 及 自诉 人 起 诉 的 材料 , 按照 各 自 的 管辖 范围 进行 审查 后 , 决定 作 
为 刑事 案件 进行 侦查 或 者 审判 的 一 种 诉讼 活动 。 


二 、 立 案 的 特征 


立案 作为 刑事 诉讼 开始 的 标志 ， 是 每 一 个 刑事 案件 都 必须 经 过 的 法 定 
阶段 ， 同 时 ， 这 一 诉讼 阶段 具有 相对 独立 性 和 特定 的 诉讼 任务 ， 简 而 言 之 ， 就 
是 决定 是 否 开始 刑事 诉讼 程序 。 立 案 作为 一 个 独立 的 诉讼 阶段 ， 具 有 以 下 特 
征 : 


(一 ) 立案 是 刑事 诉讼 的 起 始 程序 
贞 查 、 起 诉 、 审 判 和 执行 ， 是 刑事 诉讼 法 所 确立 的 五 个 普通 诉 


前 一 诉讼 阶段 的 任务 完成 之 后 ， 才 能 进行 下 一 阶段 的 诉讼 活动 ， 
只 有 这 样 才 能 真正 贯彻 程序 法 制 原 则 。 立 案 程 序 是 整个 刑事 诉讼 活动 的 开始 。 


(二 ) 立案 是 刑事 诉讼 的 必 经 程序 


按照 程序 法 制 原则 ， 公 安 司法 机 关 进 行刑 事 诉 讼 ， 必 须 严 格 依照 法 定 
程序 进行 ， 不 能 随意 超越 、 颠 倒 任 何 一 个 诉讼 阶段 ， 只 有 这 样 才能 保证 公安 司 
法 机 关 准 确 、 及 时 、 有 效 地 处 理 刑事 案件 ， 保 证 刑事 诉讼 任务 和 目的 的 实现 。 
但 是 ， 由 于 刑事 案件 的 具体 情况 不 同 ， 不 是 每 一 个 刑事 案件 都 必须 经 过 五 个 诉 
讼 阶段 。 例 如 ， 自 诉 案件 不 需要 经 过 侦查 阶段 ， 由 被 害 人 直接 向 人 民法 院 起 
诉 ; 还 有 些 案 件 ， 在 人 民 检 察 院 作出 不 起 诉 决定 后 ， 即 告终 结 ， 就 不 需要 经 过 
审判 和 执行 程序 ; 有 些 公诉 案件 ， 如 果 犯 罪 情节 轻微 ， 依 法 不 需要 判处 刑罚 或 
者 免除 刑罚 ， 在 审查 起 诉 阶段 ， 人 民 检 察 院 可 以 作出 不 起 诉 的 决定 ， 从 而 终结 

经 开始 的 诉讼 程 


序 。 但 是 ， 任 何 刑事 案件 进入 刑事 诉讼 程序 都 必须 经 过 立案 阶段 。 只 
有 经 过 立案 ， 其 他 诉讼 阶段 才能 依次 进行 ， 公 安 司 法 机 关 进 行 侦查 、 起 诉 和 审 
判 活动 才 有 法 律 依据 ， 才 能 产生 法 律 效力 。 因 此 ， 立 案 程 序 是 刑事 诉讼 的 必 经 
程序 。 


(=) 立案 是 法 定 机 关 的 专门 活动 


刑事 案件 的 立案 ， 是 法 律 赋予 公安 机 关 、 国 家 安全 机 关 、 人 民 检 察 院 
和 人 民法 院 的 一 种 职权 ， 其 他 任何 单位 或 个 人 都 无 权 立 案 。 而 且 公安 机 关 、 
家 安全 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 必须 按照 法 律 规定 的 管辖 范围 行使 立案 
权 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 ”立案 的 材料 来 源 和 条 件 


一 、 立 案 的 材料 来 源 


立案 作为 刑事 诉讼 的 开始 ， 必 须 有 说 明 犯 罪 事 实 和 犯罪 嫌疑 人 存在 的 
材料 ， 这 些 材料 是 公安 司法 机 关 决 定 是 否 立 案 的 根据 。 


立案 的 材料 来 源 ， 是 指 公安 司法 机 关 获 取 有 关 犯 罪 事 实 以 及 犯罪 嫌疑 
人 情况 的 材料 的 渠道 或 途径 。 根 据 法 律 规定 和 司法 实践 ， 立 案 的 材料 来 源 主要 
有 : 


(一 ) 公安 机 关 或 者 人 民 检 察 院 自行 发 现 的 犯罪 事实 或 者 获得 的 犯罪 


刑事 诉讼 法 第 107 条 规定 : 公安 机 关 或 者 人 民 检察 院 发 现 犯罪 事实 或 
者 犯罪 嫌疑 人 ， 应 当 按 照管 辖 范围 ， 立 案 侦查 。 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 《天 
于 刑事 立案 监督 有 天 问题 的 规定 〈 试行 ) 》 第 3 条 规定 ， 公 安 机 关 对 于 接受 的 案 
件 或 者 发 现 的 犯罪 线索 ， 应 当 及 时 进行 审查 ， 依 照 法 律 和 有 关 规 定 作出 立案 或 
者 不 予 立案 的 决定 。 公 安 机 关 与 人 民 检察 院 应 当 建立 刑事 案件 信息 通报 制度 ， 
定期 相互 通报 刑事 发 案 、 报 案 、 立 案 、 破 案 和 刑事 立案 监督 、 侦 查 活动 监督 、 
批捕 、 起 诉 等 情况 ， 重 大 案件 随时 通报 。 有 条 件 的 地 方 ， 应 当 建立 刑事 案件 信 


这 a 
息 共 享 平 台 。 


公安 机 关 是 国家 的 治安 保卫 机 关 ， 处 在 同 犯罪 作 斗 争 的 第 一 线 ， 在 日 
常 的 执勤 和 执行 任务 过 程 中 有 可 能 发 现 犯罪 ， 在 侦查 、 预 审 工 作 中 也 有 可 能 发 
现 犯罪 事实 、 犯 罪 线 索 ， 这 些 都 是 公安 机 关 立 案 的 材料 来 源 。 人 民 检 察 院 作 为 
公诉 机 关 ， 其 本 身 也 承担 侦查 职能 ， 在 审查 批捕 、 审 查 起 诉 等 活动 中 也 有 可 能 
发 现 有 犯罪 事实 发 生 ， 并 需要 追究 刑事 责任 的 ， 也 应 当 按照 管辖 范围 迅速 立案 
侦查 。 国 家 安全 机 关 、 军 队 内 部 的 保卫 部 门 、 监 狱 等 执行 职务 过 程 中 ， 发 现 犯 
徘 事实 或 者 犯罪 线索 ， 对 于 符合 立案 条 件 的 ， 也 应 当 立 案 。 


(二 ) 单位 和 个 人 的 报案 或 者 举报 
刑事 诉讼 法 第 108 条 第 1 款 规定 : 任何 单位 和 个 人 发 现 有 犯罪 事实 或 者 


犯罪 嫌疑 人 ， 有 权利 也 有 义务 向 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 或 者 人 民法 院 报案 或 者 
举报 。 


单位 和 个 人 的 报案 或 者 举报 ， 是 公安 司法 机 天 决定 是 否 立 案 的 最 主 
要 、 最 普遍 的 材料 来 源 ， 其 中 报案 是 指 单位 和 个 人 以 及 被 害 人 发 现 有 犯罪 事实 
发 生 ， 但 尚 不 知 犯罪 嫌疑 人 为 何人 时 ， 向 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 告 
发 的 行为 ; 举报 则 是 指 单位 和 个 人 对 其 发 现 的 犯罪 事实 或 者 犯罪 嫌疑 人 向 公安 
机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 进行 告发 、 揭 露 的 行为 。 举 报 较 报案 相 比 ， 举 报 
的 案件 事实 以 及 证 据 材 料 要 详细 、 有 具体 。 


向 公安 司法 机 关 报 案 或 者 举报 ， 既 是 任何 单位 和 个 人 依法 享有 的 权 
利 ， 也 是 其 依法 应 当 履 行 的 义务 。 


(三 ) 被 害 人 的 报案 或 者 控告 


刑事 诉讼 法 第 108 条 第 2 款 规定 : 被 害 人 对 侵犯 其 人 身 、 财 产权 利 的 犯 
罪 事实 或 者 犯罪 嫌疑 人 ， 有 权 向 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 或 者 人 民法 院 报案 或 者 
控告 。 刑 事 诉 讼 法 第 112 条 规定 : 对 于 自诉 案件 ， 被 害 人 有 权 向 人 民法 院 直接 
起 诉 。 被 害 人 死亡 或 者 丧失 行为 能 力 的 ， 被 害 人 的 法 定 代 理 人 、 近 亲属 有 权 向 
人 民法 院 起 诉 。 人 民法 院 应 当 依法 受理 。 根 据 这 一 规定 ， 自 诉 案件 的 被 害 人 及 
其 法 定 代理 人 、 近 亲属 向 人 民法 院 起 诉 ， 也 是 立案 材料 的 来 源 之 一 。 


被 害 人 是 犯罪 行为 的 直接 受害 者 ， 一 方面 ,具有 揭露 犯罪 、 称 罚 犯罪 
的 强烈 愿望 和 积极 主动 性 ; 另 一 方面 ， 在 许多 案件 中 ， 又 因为 被 害 人 与 犯罪 嫌 
疑 人 有 过 接触 ， 能 够 提供 较为 详细 、 具 体 的 有 关 犯 罪 事 实 和 犯罪 嫌疑 人 的 情 
况 ， 所 以 其 控告 对 于 追究 犯罪 具有 重要 的 价值 。 因 此 ， 被 害 人 的 报案 或 者 控告 
也 是 重要 的 立案 材料 来 源 。 


控告 是 指 被 害 人 (包括 自诉 人 和 被 害 单位 ) 就 其 人 身 权 利 、 财 产权 利 
遭受 不 法 侵害 的 事实 及 犯罪 嫌疑 人 的 有 关 情 况 ， 向 公安 司法 机 关 揭 露 和 告发 ， 
要 求 依 法 追究 其 刑事 责任 的 诉讼 行为 。 


报案 、 控 告 和 举报 是 公民 的 民主 权利 ， 受 国家 法 律 保护 ， 任 何 单位 或 
个 人 都 不 得 以 任何 借口 对 报案 人 、 控 告 人 、 举 报 人 进行 阻止 、 压 制 或 者 打击 报 
复 。 对 报案 人 、 控 告 人 、 举 报 人 进行 报复 、 陷 害 构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责 
任 。 


(4) 犯罪 人 的 自首 


自首 ， 是 指 犯 罪人 作案 以 后 自动 投案 ， 如 实 供述 自己 罪行 ， 并 接受 公 
安 司 法 机 关 的 审查 和 裁判 的 行为 。 犯 罪人 的 自首 也 是 立案 的 材料 来 源 之 一 。 


刑事 诉讼 法 第 108 条 第 4 款 明确 规定 : 犯罪 人 向 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 
和 人 民法 院 自首 的 ， 适 用 第 3 款 规定 。 即 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 或 者 人 民法 院 对 
于 犯罪 人 的 自首 ， 都 应 当 接 受 。 对 于 不 属于 自己 管辖 的 ， 应 当 移 送 主管 机 关 处 
理 ; 对 于 不 属于 自己 管辖 而 又 必须 采取 紧急 措施 的 ， 应 当先 采取 紧急 措施 ， 然 
后 移送 主管 机 关 。 由 于 自首 能 得 到 依法 从 轻 、 减 轻 或 者 免除 处 罚 ， 因 此 ， 有 不 
少 犯罪 人 实施 犯罪 后 即 投案 自首 。 刑 事 诉讼 法 将 自首 作为 立案 材料 的 重要 来 源 


之 一 ， 含 有 鼓励 犯罪 分 子 主动 投案 自首 、 争 取 宽 大 处 理 的 意 旨 。 
二 、 立 案 的 条 件 


立案 必须 有 一 定 的 事实 材料 为 依据 ， 但 这 
材料 就 能 立案 。 只 有 当 这 些 材 料 所 反映 的 事实 符合 
确 、 及 时 、 合 法 立案 。 


立案 的 条 件 ， 是 指 立 案 必须 具备 的 基本 条 件 ， 也 就 是 决定 刑事 案件 成 
立 、 开 始 进行 刑事 追究 所 必须 具备 的 法 定 条 件 。 正 确 掌握 立案 的 条 件 ， 是 准 
确 、 及 时 地 解决 应 否 立 案 问 题 的 关键 。 


刑事 诉讼 法 第 110 条 规定 : 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 或 者 公安 机 关 对 于 
报案 、 控 告 、 举 报 和 自首 的 材料 ， 应 当 按 照管 辖 范 围 ， 迅 速 进行 审查 ， 认 为 有 
犯罪 事实 需要 追究 刑事 责任 的 时 候 ， 应当 立 案 ; 认为 没有 犯罪 事实 ， 或 者 犯罪 
事实 显著 轻微 ， 不 需要 追究 刑事 责任 的 时 候 ， 不 予 立案 ， 并 且 将 不 立案 的 原因 
通知 控告 人 。 控 告 人 如 果 不 服 ， 可 以 申请 复议 。 根 据 这 一 规定 ， 立 案 必须 同时 
具备 两 个 条 件 : 一 是 有 犯罪 事实 ， 称 为 事实 条 件 ; 二 是 需要 追究 刑事 责任 ， 称 
为 法 律 条 件 。 


(一 ) 有 犯罪 事实 


有 犯罪 事实 ， 是 指 客观 上 存在 着 某 种 危害 社会 的 犯罪 行为 。 这 是 
的 首要 条 件 ， 如 果 没 有 犯罪 事实 存在 ， 也 就 谈 不 到 立案 的 问题 了 。 有 犯罪 
实 ， 包 含 两 个 方面 的 内 容 。 


1. 要 立案 追究 的 ， 必 须 是 依照 刑法 的 规定 构成 犯罪 的 行为 。 根 据 刑 法 
的 规定 ， 犯 罪行 为 是 指 触犯 刑律 的 、 应 受刑 罚 处 罚 的 危害 社会 的 行为 。 立 案 应 
当 而 且 只 能 对 犯罪 行为 进行 。 如 果 不 是 犯罪 的 行为 ， 就 不 能 立案 。 没 有 犯罪 事 
实 ， 或 者 根据 刑事 诉讼 法 第 15 条 第 1 项 的 规定 ， 有 危害 社会 的 违法 行为 ， 但 是 
情节 显著 轻微 ， 危 害 不 大 ， 不 认为 是 犯罪 的 ， 就 不 应 立案 。 


需要 指出 的 是 ， 由 于 立案 是 追究 犯罪 的 开始 ， 此 时 所 说 的 有 犯罪 事 
实 ， 仅 是 指 发 现 有 有 某 种 危害 社会 而 又 触犯 刑律 的 犯 徘 行为 发 生 。 至 于 整个 犯罪 
的 过 程 、 犯 罪 的 具体 情节 、 犯 罪人 是 谁 等 ， 并 不 要 求 在 立案 时 就 全 部 弄 清楚 。 
这 些 问 题 应 当 通过 立案 后 的 侦查 或 审理 活动 来 解决 。 


2. 要 有 一 定 的 事实 材料 证 明 犯 罪 事实 确 已 发 生 。 所 谓 确 已 发 生 就 是 指 
犯罪 事实 确 已 存在 ， 包 括 犯罪 行为 已 经 实施 、 正 在 实施 和 预备 犯罪 。 犯 罪 事 实 
确 已 发 生 ， 必须 有 一 定 的 事实 材料 予以 证 明 ， 而 不 能 是 道听途说 、 赁 空 捏造 或 
者 捕 风 捉 影 。 当 然 ， 立 案 仅 仅 是 刑事 诉讼 的 初始 阶段 ， 在 这 一 阶段 ， 尚 不 能 要 
求证 据 达 到 能 够 证 实 犯 罪 嫌 疑 人 为 何人 以 及 犯罪 的 目的 、 动 机 、 手 段 、 方 法 等 
一 切 案 情 的 情节 。 但 是 ， 在 这 一 阶段 必须 有 一 定 的 证 据 证 明 犯 罪 事实 确 已 发 
生 。 


并 不 意味 着 有 了 一 定 的 事实 
立案 的 条 件 时 ， 才 能 做 到 正 


at 


立 
事 


(二 ) 需要 追究 刑事 责任 


需要 追究 刑事 责任 ， 是 指 依法 应 当 追 究 犯 罪行 为 人 的 刑事 责任 。 这 是 
立案 必须 具备 的 另 一 个 条 件 。 只 有 存在 依法 需要 追究 行为 人 刑事 责任 的 犯罪 事 
实 ， 才 具有 立案 的 价值 。 只 有 当 有 犯罪 事实 发 生 ， 并 且 依 法 需要 追究 行为 人 刑 
事 责任 时 ， 才 有 必要 而 且 应 当 立 案 。 


根据 刑事 诉讼 法 第 15 条 的 规定 ， 虽 有 犯罪 事实 发 生 ， 但 犯罪 已 过 追诉 
时 效 期 限 的 ; 经 特赦 令 免除 刑罚 的 ; 依照 刑法 告诉 才 处 理 的 犯罪 ， 没 有 告诉 或 
者 撤回 告诉 的 ; 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 死亡 的 ; 其 他 法 律 规定 免 予 追 究 刑事 责任 
的 ， 均 不 追究 刑事 责任 。 因 此 ， 凡 犯罪 行为 人 具有 上 述 法 定 不 追究 刑事 责任 的 
情形 之 一 的 ， 就 不 应 当 立 案 。 


有 犯罪 事实 ， 需 要 追究 刑事 责任 ， 是 刑事 诉讼 法 规定 的 立案 的 两 个 条 
件 ， 司 法 机 关 办 理 立案 时 必须 严格 遵守 ， 才 能 保证 立案 的 正确 性 。 但 是 ， 刑 事 
诉讼 法 规定 的 立案 条 件 ， 只 是 从 刑事 案件 的 总 体 上 作出 的 原则 性 规定 ， 适 用 于 
所 有 的 刑事 案件 ， 至 于 具体 到 某 个 刑事 案件 是 否 应 当 立 案 ， 还 必须 结合 刑法 分 
则 规定 的 该 种 犯罪 的 构成 要 件 来 确定 。 由 于 犯罪 行为 多 种 多 样 ， 在 实践 中 准确 
把 握 立 案 条 件 比较 困难 。 为 了 统一 执行 国家 的 刑事 法 律 ， 正 确 把 握 立 案 的 条 
件 ， 公 安 部 、 最 高 人 民 检 察 院 和 最 高 人 民法 院 根据 刑事 诉讼 法 的 有 天 规定 ， 对 
各 自 管 辖 的 刑事 案件 ， 分 别 或 者 联合 制定 了 一 些 具体 的 立案 标准 ， 如 1999 年 9 
月 9 日 最 高 人 民 检 察 院 发 布 的 《关于 人 民 检 察 院 直接 受理 立案 侦查 案件 立案 标准 
的 规定 (试行 ) 》， 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 1998 年 3 月 26 日 
发 布 的 《关于 盗窃 菲 数额 认定 标准 问题 的 规定 》 等 。 


由 于 自诉 案件 不 经 过 侦查 ， 自诉 人 向 人 民法 院 提起 诉讼 后 ， 如 果 符 合 
立案 条 件 ， 人 民法 院 就 应 当 予 以 受理 ， 并 直接 进入 审判 程序 。 因 此 ， 自 诉 案 件 
的 立案 条 件 除 了 应 当 具 备 公 诉 案件 的 两 个 立案 条 件 以 外 ， 根 据 最 高 人 民法 院 
《解释 》 第 259 条 的 规定 ， 还 应 当 具 备 下 列 条 件 : (1) 属于 刑事 自诉 案件 的 范 
; (2) 属于 该 人 民法 院 管辖 ; (3) 刑事 案件 的 被 害 人 告诉 的 ; (4) BEA 
确 的 被 告 人 、 具 体 的 诉讼 请 求 和 能 证 明 被 告 人 犯罪 事实 的 证 据 。 


三 、 立 案 标准 


刑事 诉讼 法 第 107 条 仅 为 立案 规定 了 一 个 原则 性 的 条 件 ， 但 在 司法 实 
践 中 ， 面 对 变化 万 干 的 具体 的 个 别 的 案件 ， 如 何 准 确 及 时 地 立案 ? 侦查 部 门 往 
往 针 对 具体 的 罪名 ， 制 定 立 案 标 准 ， 以 细 化 量化 立案 条 件 ， 如 公安 部 《关于 毒 
品 案件 立案 标准 的 通知 》、 最 高 人 民 检 察 院 《 关 于 人 民 检 察 院 直 接受 理 立案 个 
查 案 件 立 案 标 准 的 规定 (试行 ) 》 (高 检 发 (1999 ] 10 号 ) 、 最 高 人 民 检 察 院 
《关于 行贿 罪 立案 标准 》 ( 2000 年 10 月 22 日 ) 。 立 案 标准 作为 立案 的 操作 细 
则 ， 提 高 了 立案 工作 的 可 操作 性 ， 便 利 了 立案 工作 ， 使 人 为 的 因素 得 以 排除 ， 
立案 标准 也 使 犯罪 嫌疑 人 权利 维护 有 了 明确 性 和 针对 性 ， 便 于 发 现 侦查 机 关 滥 
用 权力 的 行为 ， 及 时 提出 申诉 。 


一 、 立 案 程序 


立案 程序 ， 是 指 立 案 阶段 中 各 种 诉讼 活动 的 步骤 和 形式 。 ail 
讼 法 的 规定 ,立案 程序 包括 对 于 立案 材料 的 接受 、 审 查 和 处 理 三 个 间 


(一 ) 对 立案 材料 的 接受 


对 立案 材料 的 接受 ， 是 指 公 安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 对 报案 、 
空 告 、 举 报 和 自首 材料 的 受理 。 它 是 立案 程序 的 开始 。 接 受 立 案 材 料 ， 应 当 注 
意 以 下 几 点 : 


1. 公 安 机 天、 人民 检 察 院 和 人 民法 院 对 于 报案 、 控 告 、 举 报 和 自首 ， 
都 应 当 接 受 下 来 ， 然 后 依法 处 理 ， 而 不 得 以 任何 理由 拒绝 或 推 许 。 刑 事 诉 讼 法 
第 108 条 第 3 款 规定 : 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 或 者 人 民法 院 对 于 报案 、 控 告 
报 ， 都 应 当 接 受 。 对 于 不 属于 自己 管辖 的 ， 应 当 移 送 主管 机 关 处 理 ， 并 上 且 通知 
RRA, HSA, BRA | 对 于 不 属于 自己 管辖 而 又 必须 采取 紧急 措施 的 ， 应 
当先 采取 紧急 措施 ， 然 后 移送 主管 机 关 。 这 里 “紧急 措施 ”是 指 保护 现场 、 先 行 
拘留 嫌疑 人 、 扣 押 证 据 等 措施 。 


2. 报 案 、 控 告 和 举报 可 以 用 书面 或 口头 形式 提出 。 FSH tai 5e 109z% 
第 1 款 规定 : 报案 、 控 告 ARs lig en 接受 口头 报案 、 控 告 、 
举报 的 工作 人 员 ， 应 当 写成 笔录 ， BERTIE ， 由 报案 人 、 控 告 人 、 举 报 人 
签名 或 者 盖 章 。 根 据 这 一 规定 ， 报案 、 告 和 举报 可 以 采取 书面 形式 ， 也 可 以 
口头 提出 ， 这 是 为 了 方便 群众 ， 有 利于 群众 同 犯罪 行为 作 斗争 。 接受 口头 报 
案 、 控 告 、 举 报时 ， 应 当 注 意 尽 量 问 清 犯罪 的 时 间 、 地 点 、 方 法、 ras 犯罪 
嫌疑 人 的 特征 等 情 况 ， 做 好 笔录 ， 并 向 报案 人 人、 控告 人 、 举 报 人 宣读 ， 经 确认 
无 误 后 ， 由 其 签名 或 者 盖 章 。 


3. 接 受 控告 、 举 报 的 工作 人 员 应 当 向 控告 人 人、 举报 人 说 了 明 评 告 应 负 的 
法 律 责任 。 刑 事 诉 讼 法 第 109 条 第 2 款 规定 : 接受 控告 、 举 报 的 工作 人 员 ， 应 当 
问 控 告 人 、 举 报 人 说 明 评 告 应 负 的 法 律 责任 。 但 是 ， 只 要 不 是 捏造 事实 ， 伪 造 
证 据 ， 即 使 控告 、 举 报 的 事实 有 出 入 ， 甚至 是 错 告 的 - , 也 要 和 诬告 严格 加 以 区 
别 。 为 了 保证 控告 、 举 报 的 真实 性 ， 接 受 控告 、 举 报 的 工作 人 员 应 当 向 控告 


人 、 举 报 人 说 明 控 告 、 举 报应 当 实 事 求 是 ， 不 得 诬告 陷害 他 人 ， 否 则 将 依照 弄 
法 天 于 诬告 陷害 徘 的 规定 追究 刑事 责任 。 同 时 ， 应 当 严格 区 分 错 告 和 证 告 。 二 
者 的 主要 区 别 是 : 错 告 没有 捏造 事实 、 陷 害 他 人 的 故意 ， 而 是 由 于 个 人 认识 片 
面 或 错误 造成 的 控告 、 举 报 与 事实 不 符 ， 甚 至 错误 ; 而 诬告 则 是 故意 捏造 事 
实 ， 伪 造 证 据 ， 目 的 在 于 陷害 他 人 。 


4. 公 安 司 法 机 关 应 当 为 报案 人 、 控 告 人 、 举 报 人 保密 ， 并 保障 他 们 及 
其 近亲 属 的 安全 。 为 了 鼓励 人 民 和 群众 积极 同 犯罪 行为 作 斗 争 ， 保 障 单位 和 个 人 
行使 控告 、 举 报 的 权利 ， 刑 事 诉 讼 法 第 109 条 第 3 款 规 定 ， 公 安 机 关 、 人 民 检 察 
院 或 者 人 民法 院 应 当 保障 报案 人 、 控 告 人 、 举 报 人 及 其 近亲 属 的 安全 。 即 当 他 
们 的 安全 受到 威胁 时 ， 公 安 司 法 机 关 应 当主 动 采取 保护 措施 或 者 被 要 求 而 采取 
相应 的 保护 措施 。 为 了 防止 事后 对 报案 人 人、 控告 人 、 举 报 人 及 其 近亲 属 的 打击 
报复 ， 该 款 还 规定 ， 报 案 人 、 控 告 人 、 举 报 人 如 果 不 愿 公开 自己 的 姓名 和 报 
案 、 控 告 、 举 报 的 行为 ， 应 当 为 他 们 保密 。 


(二 ) 对 立案 材料 的 审查 


对 立案 材料 的 审查 ， 是 指 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 对 自己 发 
现 的 或 者 接受 的 立案 材料 进行 核对 、 调 查 的 活动 。 其 任务 是 正确 认定 有 无 犯罪 
事实 发 生 、 依 法 应 否 追究 行为 人 的 刑事 责任 ， 为 正确 作出 立案 或 者 不 立案 的 决 
定 打下 基础 。 对 立案 材料 的 审查 ， 是 立案 程序 的 中 心 环 节 ， 是 能 否 正 确 、 及 时 
地 立案 的 关键 。 因 为 立案 或 者 不 立案 ， 取 决 于 公检法 三 机 关 对 立案 材料 审查 的 
结果 。 而 审查 材料 的 过 程 ， 也 就 是 根据 法 律 所 规定 的 立案 条 件 ， 确 认 有 无 犯罪 
事实 和 分 析 、 评 断 这 种 犯罪 事实 是 否 需要 追究 刑事 责任 的 过 程 。 因 此 ， 对 立案 
材料 的 审查 ， 是 一 项 十 分 重要 的 工作 。 


刑事 诉讼 法 第 110 条 规定 : 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 或 者 公安 机 关 对 于 
报案 、 控 告 、 举 报 和 自首 的 材料 ， 应 当 按 照管 辖 范 围 ， 迅 速 进行 审查 。 通 过 审 
查 ， 应 当 查 明 : 材料 所 反映 的 事件 是 否 属于 犯罪 行为 ;如果 属于 犯罪 行为 ， 有 
无 确实 可 靠 的 证 据 材 料 证 明 ; 依法 是 否 需要 追究 行为 人 的 刑事 责任 ; 有 无 法 定 
不 追究 刑事 责任 的 情形 。 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 《关于 刑事 立案 监督 有 关 问 
题 的 规定 ( 试行 ) 》 第 4 条 规定 ， 被 害 人 及 其 法 定 代 理 人 、 近 亲属 或 者 行政 执法 
机 关 ， 认 为 公安 机 关 对 其 控告 或 者 移送 的 案件 应 当 立 案 侦查 而 不 立案 侦查 ， 向 
人 民 检 察 院 提出 的 ， 人民 检察 院 应 当 受 理 并 进行 审查 。 人 民 检 察 院 发 现 公安 机 
天 可 能 存在 应 当 立 案 侦查 而 不 立案 侦查 情形 的 ， 应 当 依法 进行 审查 。 


在 司法 实践 中 ， 公 安 、 检 察 或 者 审判 机 关 对 立案 材料 进行 审查 时 ， 可 
以 要 求 报案 、 控 告 、 举 报 的 单位 和 个 人 提供 补充 材料 ， 或 者 要 求 他 们 作 补 充 说 
明 ， 也 可 以 进行 必要 的 调查 。 公 安 司 法 机 关 对 立案 材料 的 审查 ， 只 要 求 所 取得 
的 证 据 足 以 证 明 有 犯罪 事实 发 生 ， 并 且 依法 需要 追究 刑事 责任 而 应 当 立 案 时 ; 
或 者 依法 不 需要 追究 刑事 责任 而 不 应 当 立 案 时 ， 立 案 前 的 审查 工作 就 完成 了 。 
对 于 应 当 立 案 的 ， 并 不 要 求 查 清 全 部 犯罪 事实 和 查获 犯罪 嫌疑 人 。 


对 于 自诉 案件 ， 由 于 法 律 要 求 自诉 人 在 提起 自诉 时 ， 应 当 同 时 提出 证 


明 犯 罪 事 实 发 生 的 各 种 证 据 。 因 此 ， 人 民法 院 在 审查 过 程 中 ， 如 果 认 为 自诉 人 
提出 的 证 据 不 充分 ， 可 以 要 求 自诉 人 提出 补充 证 实 有 关 犯 罪 事 实 的 材料 ， 但 在 
立案 前 法 院 不 得 进行 调查 。 


(=) 对 立案 材料 的 处 理 


对 立案 材料 的 处 理 ， 是 指 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 通过 对 立 
案 材料 审查 后 ， 分 别针 对 不 同情 况 作 出 立案 或 者 不 立案 的 决定 。 这 是 立案 程序 
的 最 后 结果 。 


刑事 诉讼 法 第 110 条 规定 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 、 公 安 机 关 对 立案 
材料 审查 后 ， 认 为 有 犯罪 事实 需要 追究 刑事 责任 的 时 候 ， 应 当 立 案 ; 认为 没有 
犯罪 事实 ， 或 者 犯罪 事实 显著 轻微 ， 不 需要 追究 刑事 责任 的 时 候 ， 不 予 立案 。 
最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 《关于 刑事 立案 监督 有 关 问 题 的 规定 (试行 ) 》 第 5 条 
规定 ， 人 民 检 察 院 对 于 公安 机 关 应 当 立 案 侦查 而 不 立案 侦查 的 线索 进行 审查 
后 ， 应 当 根 据 不 同情 况 分 别 作出 处 理 : (1 ) 没有 犯罪 事实 发 生 ， 或 者 犯罪 情节 
显著 轻微 不 需要 追究 刑事 责任 ， 或 者 具有 其 他 依法 不 追究 刑事 责任 情形 的 ， 及 
时 答复 投诉 人 或 者 行政 执法 机 关 ; (2) 不 属于 被 投诉 的 公安 机 关 管 辖 的 ， 应 当 
将 有 管辖 权 的 机 关 告 知 投诉 人 或 者 行政 执法 机 关 ， 并 建议 辐 该 机 关 控 告 或 者 移 
送 ; (3 ) 公安 机 关 尚 未 作出 不 予 立 案 决 定 的 ， 移 送 公 安 机 关 处 理 ;( 4 ) BW 
罪 事实 需要 追究 刑事 责任 ， 属 于 被 投诉 的 公安 机 关 管 连 ， 且 公安 机 关 已 作出 不 
立案 决定 的 ， 经 检察 长 批准 ， 应 当 要 求 公安 机 关 书 面 说 明 不 立案 理由 。 根 据 这 
一 规定 ， 对 立案 材料 的 处 理 ， 包 括 立 案 决 定 和 不 立案 决定 两 种 形式 。 


1. 决 定 立 案 及 应 办 的 法 律 手续 。 公 安 机 关 、 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 经 
过 对 立案 材料 的 审查 ， 认 为 符合 立案 条 件 的 ， 即 有 犯罪 事实 发 生 ， 对 行为 人 依 
法 需要 追究 刑事 责任 时 ， 应 当 作出 立案 的 决定 。 


公安 机 关 对 立案 材料 进行 审查 后 ， 认 为 需要 立案 的 ， 由 承办 人 填写 
《立案 报告 表 》， 公 安 机 关 主 管 负责 人 批准 后 ， 交 由 侦查 部 门 开始 侦查 。 人 民 
检察 院 对 立案 材料 审查 后 ， 认 为 需要 立案 的 ， 应 当 制 作 立 案 报告 书 ， 经 检察 长 
批准 后 予以 立案 。 在 决定 立案 之 日 起 3 日 以 内 ， 将 立案 备案 登记 表 、 提 请 立案 报 
告 和 立案 决定 书 一 并 报 送 上 一 级 人 民 检 察 院 备 案 。 上 一 级 人 民 检 察 院 认为 下 级 
人 民 检 察 院 立案 决定 错误 的 ， 应 当 书面 通知 下 级 人 民 检 察 院 纠正 。 上 一 级 人 民 
检察 院 也 可 以 直接 作出 决定 ， 通 知 下 级 人 民 检 察 院 执行 。 下 级 人 民 检 察 院 应 当 
执行 上 一 级 人 民 检 察 院 的 决定 ， 并 将 执行 情况 向 上 一 级 人 民 检 察 院 报告 。 下 级 
人 民 检 察 院 对 上 一 级 人 民 检 察 院 的 决定 有 异议 的 ， 可 以 在 执行 的 同时 向 上 一 级 
人 民 检 察 院 报告 。 人 民法 院 受 理 的 自诉 案件 ， 一 般 先 由 控告 申诉 庭 工 作 人 员 填 
写 《 立 案 审批 表 》， 经 主管 负责 人 审查 批准 后 ， 移 交 刑 事 审判 庭审 理 。 

2. 决 定 不 立案 及 应 办 的 法 律 手 续 。 接 受 立 案 材料 的 公安 司法 机 关 ， 经 
审查 ， 如 果 认 为 不 符合 立案 条 件 ， 即 没有 犯罪 事实 发 生 ， 或 者 不 需要 追究 刑事 
责任 时 ， 应 当 作出 不 立案 的 决定 。 


决定 不 予 立案 的 ， 应 当 制 作 《 不 立案 决定 书 》， 写 明 案 件 的 材料 来 


源 ， 决 定 不 立案 的 理由 和 法 律 依据 ， 决 定 不 立案 的 机 关 等 。 根 据 刑 事 诉 讼 法 以 
及 相关 规定 ， 公 安 司法 机 关 决 定 不 立案 的 ， 应 当 将 不 立案 的 原因 通知 控告 人 。 
控告 人 如 果 不 服 ， 可 以 申请 复议 。 对 控告 人 的 复议 申请 ， 应 当 及 时 审核 并 作出 
答复 。 对 于 那些 虽然 不 具备 立案 条 件 ， 但 有 严重 错误 或 一 般 的 违法 乱 纪行 为 需 
要 其 他 部 门 处 理 的 ， 应 当 将 报案 、 控 告 或 者 举报 材料 移送 有 关 部 门 处 理 。 
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(一 ) 立案 监督 的 概念 


立案 监督 ， 是 指 有 监督 权 的 机 关 和 公民 依法 对 立案 活动 进行 监视 、 督 
促 或 者 审核 的 诉讼 活动 。 立 案 监 督 有 广义 和 狭义 之 分 。 狭 义 的 立案 监督 ， 是 指 
检察 机 关 对 公安 机 关 的 立案 活动 进行 的 监督 ， 它 是 人 民 检 察 院 对 刑事 诉讼 进行 
监督 的 一 种 。 广 义 的 立案 监督 还 包括 其 他 单位 和 个 人 对 立案 活动 进行 的 监督 。 


刑事 诉讼 法 第 110 条 规定 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 或 者 公安 机 关 决 定 
不 立案 时 ， 应 将 不 立案 的 原因 通知 控告 人 。 控 告 人 如 果 不 服 ， 可 以 申请 复议 。 
第 111 条 又 规定 : 人 民 检 察 院 认为 公安 机 关 对 应 当 立 案 侦 查 的 案件 而 不 立案 侦 
查 的 ， 或 者 被 害 人 认为 公安 机 关 对 应 当 立 案 侦 查 的 案件 而 不 立案 侦查 ， 向 人 民 
检察 院 提 出 的 ， 人 民 检 察 院 应 当 要 求 公 安 机 关 说 明 不 立案 的 理由 。 人 民 检 察 院 
认为 公安 机 关 不 立案 理由 不 能 成 立 的 ， 应 当 通 知 公安 机 关 立 案 ， 公 安 机 关 接 到 
通知 后 应 当 立 案 。 由 此 可 见 ， 法 律 规定 的 立案 监督 包括 控告 人 的 监督 和 检察 机 
天 的 监督 两 种 形式 。 


(二 ) 立案 监督 的 程序 


立案 监督 的 程序 ， 是 指法 律 规定 的 控告 人 和 人 民 检 察 院 对 立案 活动 实 
施 监 督 的 方法 和 步骤 。 由 于 控告 人 和 检察 机 关 的 地 位 和 性 质 不 同 ， 所 以 ， 二 者 
对 立案 监督 的 程序 也 不 相同 。 


1. 控 告 人 的 监督 。 控 告 人 对 立案 活动 的 监督 是 通过 申请 复议 来 进行 
的 。 控 告 人 对 公安 机 天 的 不 立案 决定 不 服 的 ， 可 以 在 收 到 《不 予 立 案 通 知 书 》 
后 7 日 内 向 原 决定 的 公安 机 关 申 请 复议 。 原 决定 的 公安 机 关 应 当 在 收 到 复议 申请 
后 7 日 内 作出 决定 ， 并 书面 通知 控告 人 。 控 告 人 对 人 民 检 察 院 不 立案 的 决定 不 服 
时 ， 可 以 在 收 到 不 立案 通知 书后 10 日 以 内 申请 复议 。 对 不 立案 的 复议 ， 由 人 民 
仿 察 院 控告 检察 部 门 办 理应 当 根 据 事 实 和 法 律 进行 审查 ， 并 可 以 要 求 控 告 人 、 
申诉 人 提供 有 关 材 料 ， 认 为 需要 侦查 部 门 说 明 不 立案 理由 的 ， 应 当 及 时 将 案件 
移送 侦查 监督 部 门 办 理 。 


2. 人 民 检 察 院 的 监督 。 


(1) 人 民 检 察 院 对 公安 机 关 立 案 活 动 的 监督 。 刑 事 诉讼 法 第 111 条 规 
定 : 人 民 检 察 院 认 为 公安 机 关 对 应 当 立 案 侦查 的 案件 而 不 立案 侦查 的 ， 或 者 被 
害 人 认为 公安 机 关 对 应 当 立 案 侦查 的 案件 而 不 立案 侦查 ， 向 人 民 检 察 院 提出 
的 ， 人 民 检 察 院 应 当 要 求 公 安 机 关 说 明 不 立案 的 理由 。 人 民 检 察 院 认为 公安 机 


关 不 立案 的 理由 不 能 成 立 的 ， 应 当 通 知 公安 机 关 立 案 ， 公 安 机 关 接 到 通知 后 应 
当 立 案 。 具 体 而 言 ， 人 民 检 察 院 对 公安 机 关 立 案 活 动 的 监督 应 注意 以 下 几 点 : 


人 民 检 察 院 对 公安 机 关 立 案 活 动 的 监督 的 材料 来 源 有 两 方面 : 中 通过 
人 民 检 察 院 的 各 种 业务 活动 发 现 公安 机 关 有 应 当 立 案 而 不 立案 的 情况 ; @ 通 过 
被 害 人 的 申诉 获得 。 被 害 人 及 其 法 定 代理 人 、 近 亲属 或 者 行政 执法 机 关 ， 认 为 
公安 机 关 对 其 控告 或 者 移送 的 案件 应 当 立 案 侦查 而 不 立案 侦查 ， 或 者 当事人 认 
为 公安 机 关 不 应 当 立 案 而 立案 ,向 人 民 检 察 院 提出 的 ， 人 民 检 察 院 应 当 受 理 并 
进行 审查 。 人 民 检 察 院 控告 检察 部 门 对 公安 机 关 应 当 立 案 而 不 立案 或 者 不 应 当 
立案 而 立案 的 控告 、 申 诉 ， 应 当 根 据 事实 和 法 律 进行 审查 ， 并 可 以 要 求 控告 
人 、 申 诉 人 提供 有 关 材 料 ， 认 为 需要 公安 机 关 说 明 不 立案 或 者 立案 理由 的 ， 应 
当 及 时 将 案件 移送 侦查 监督 部 门 办 理 。 


人 民 检 察 院 侦查 监督 部 门 经 过 调查 、 核 实 有 关 证 据 材 料 ， 认 为 需要 公 
安 机 关 说 明 不 立案 理由 的 ， 经 检察 长 批准 ， 应 当 要 求 公安 机 关 书 面 说 明 不 立案 
的 理由 。 有 证 据 证 明 公安 机 关 可 能 存在 违法 动用 刑事 手段 插手 民事 、 经 济 纠 
纷 ， 或 者 利用 立案 事实 报复 陷害 、 敲 诈 勒 罕 以 及 谋取 其 他 非法 利益 等 违法 立案 
情形 ， 尚 未 提请 批准 逮捕 或 者 移送 审查 起 诉 的 ， 经 检察 长 批准 ， 应 当 要 求 公安 
机 关 书 面 说 明 立 案 理由 。 


人 民 检 察 院 要 求 公安 机 关 说 明 不 立案 或 者 立案 理由 ， 应当 制作 要 求 说 
明 不 立案 理由 通知 书 或 者 要 求 说 明 立 案 理由 通知 书 ， 及 时 送 达 公 安 机 关 ， 并 告 
知 公安 机 关 在 收 到 要 求 说 明 不 立案 理由 通知 书 或 者 要 求 说 明 立 案 理由 通知 书后 7 
日 以 内 ， 书 面 说 明 不 立案 或 者 立案 的 情况 、 依 据 和 理由 ， 连 同 有 关 证 据 材 料 回 
复 人 民 检 察 院 。 


公安 机 关 说 明 不 立案 或 者 立案 的 理由 后 ， 人 民 检 察 院 侦查 监督 部 门 应 
当 进 行 审查 ， 认 为 公安 机 天 不 立案 或 者 立案 理由 不 能 成 立 的 ， 经 检察 长 或 者 检 
察 委员 会 讨论 决定 ， 应 当 通知 公安 机 天 立案 或 者 撤销 案件 。 侦 查 监督 部 门 认 为 
公安 机 关 不 立案 或 者 立案 理由 成 立 的 ， 应 当 通知 控告 检察 部 门 ， 由 其 在 10 日 内 
将 不 立案 或 者 立案 的 理由 和 根据 告知 被 害 人 及 其 法 定 代理 人 、 近 亲属 或 者 行政 
执法 机 天 。 


人 民 检 察 院 通知 公安 机 天 立案 或 者 撤销 案件 的 ， 应 当 依 法 对 执行 情况 
进行 监督 。 公 安 机 关 在 收 到 通知 立案 书 或 者 通知 撤销 案件 书后 超过 15 日 不 予 立 
案 或 者 既 不 提出 复议 、 复 核 ， 也 不 撤销 案件 的 ,人民 检察 院 应 当 发 出 纠正 违法 
通知 书 予 以 纠正 。 公 安 机 关 仍 不 纠正 的 ， 报 上 一 级 人 民 检 察 院 协 商 同 级 公安 机 
关 处 理 。 公 安 机 关 立 案 后 3 个 月 内 未 侦查 终结 的 ， 可 以 向 公安 机 关 发 出 立案 监督 
案件 催办 水 ， 要 求 公安 机 关 及 时 向 人 民 检 察 院 反馈 侦查 工作 进展 情况 。 

对 于 公安 机 关 管 辖 的 国家 机 关 工作 人 员 利 用 职务 实施 的 重大 犯罪 案 
件 ,人民 检察 院 通知 公安 机 关 立 案 ， 公 安 机 关 不 予 立 案 的 ， 经 省 级 以 上 人 民 检 
察 院 决 定 ， 人民 检 察 院 可 以 直接 立案 侦查 。 


对 于 公安 机 关 认为 人 民 检 察 院 撤销 案件 通知 有 错误 要 求 同 级 人 民 检 察 


院 复 议 的 ， 人 民 检 察 院 应 当 重 新 审查 ， 在 收 到 要 求 复议 意见 书 和 案卷 材料 后 7 日 
以 内 作出 是 否 变更 的 决定 ， 并 通知 公安 机 关 。 对 于 公安 机 关 不 接受 人 民 检察 院 

复议 决定 提请 上 一 级 人 民 检 察 院 复核 的 ， 上 级 人 民 检 察 院 应 当 在 收 到 提请 复核 

意见 书 和 案卷 材料 后 15 日 以 内 作出 是 否 变更 的 决定 ， 通 知 下 级 人 民 检 察 院 和 公 
安 机 天 执行 。 上 级 人 民 检 察 院 复核 认为 撤销 案件 通知 有 错误 的 ， 下 级 人 民 检 察 

院 应 当 立 即 纠正 ; 下 级 人 民 检 察 院 复核 认为 撤销 案件 通知 正确 的 ， 应 当 作 出 复 

核 决定 并 送 达 下 级 公安 机 关 。 


(2) 人 民 检 察 院 对 人 民 检 察 院 立 案 活动 的 监督 。 对 于 人 民 检 察 院 直接 
受理 的 案件 应 否 实行 监督 ， 如 何 实行 监督 ， 刑 事 诉 讼 法 没有 明确 规定 。 但 最 高 
人 民 检 察 院 《规则 》 第 563 条 规定 : 人 民 检 察 院 侦查 监督 部 门 发 现 本 院 侦 查 音 
门 对 应 当 立 案 侦查 的 案件 不 报请 立案 侦查 或 者 对 不 应 当 立 案 侦 查 的 案件 进行 立 
案 侦查 的 ， 应 当 建议 侦查 部 门 报请 立案 侦查 或 者 撤销 案件 ; 建议 不 被 采纳 的 ， 
应 当 报 请 检察 长 决定 。 


(=) 立案 监督 的 意义 


刑事 诉讼 法 就 人 民 检察 院 对 公安 机 关 的 立案 活动 的 监督 作 了 专门 规 
定 ， 从 而 使 人 民 检 察 院 对 公安 机 关 的 立案 监督 有 了 明确 的 法 律 依据 ,加强 和 完 
善 了 人 民 检 察 院 对 侦查 工作 的 监督 职能 ， 有 利于 打击 和 第 罚 犯罪 ,防止 罪犯 道 
遥 法 外 、 逃 避 法 律 制裁 ， 维 护 国家 和 人 民 的 利益 ， 保 证 国家 法 律 的 统一 、 正 确 
实施 。 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 《关于 刑事 立案 监督 有 关 问 题 的 规定 ( 试 
行 ) 》 第 13 条 规定 ， 公 安 机 关 在 提请 批准 逮捕 、 移 送审 查 起 诉 时 ， 应 当 将 人 民 
检察 院 刑事 立 案 监督 法 律 文书 和 相关 材料 随 案 移送 。 人 民 检 察 院 在 审查 逮捕 、 
审查 起 诉 时 ， 应 当 及 时 录入 刑事 立案 监督 信息 。 


目前 ， 在 刑事 司法 实践 中 存在 较为 严重 的 “有 案 不 立 ” “不 破 不 
立 ”“ 以 罚 代 立 ”“ 立 而 不 究 ” 等 现象 。 这 些 问题 的 存在 ， 不 仅 有 碍 法 律 的 正确 
实施 ， 损 害 法 律 的 权威 和 尊严 ， 而 且 造 成 了 对 犯罪 打击 不 力 的 现象 ”由 此 ， 加 
强 立 案 监督 ， 防 止 和 克服 上 述 不 良 现象 的 存在 就 成 了 一 个 紧迫 的 问题 。 

【本 章 主要 法 律 规定 】 

1. 刑 事 诉 讼 法 第 107 ~ 112 条 


2.《 人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 (试行 ) 》 第 152 ~ 185 条 、 第 552 ~ 563 
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3. 最 高 人 民 检察 院 、 公 安 部 《关于 刑事 立案 监督 有 关 问 题 的 规定 Cit 
行 )》 


立案 在 我 国 刑事 诉讼 中 具有 特殊 的 意义 ， 是 开启 刑事 诉讼 程序 的 标 
志 。 对 于 该 章 ， 要 了 解 立案 的 概念 、 特 征 ， 正 确 理 解 和 掌握 立案 的 材料 来 源 、 
立案 的 条 件 ， 立 案 的 程序 以 及 对 立案 活动 的 监督 。 


一 、 侦 查 、 侦 查 权 、 侦 查 程序 的 概念 


刑事 诉讼 法 第 106 条 第 1 款 规定 : 侦查 是 指 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 在 办 
理 案件 过 程 中 ， 依 照 法 律 进行 的 专门 调查 工作 和 有 关 的 强制 性 措施 。 


侦查 是 刑事 诉讼 的 一 个 基本 的 、 独 立 的 诉讼 阶段 ， 是 公诉 案件 的 必 经 
程序 。 公诉 案件 只 有 经 过 侦查 ， 才 能 决定 是 否 进行 起 拆 和 审判 。 因 此 ， 刑 事 诉 
讼 法 第 113 条 规定 ， 公 安 机 关 对 已 经 立案 的 刑事 案件 ， 应 当 进 行 侦 查 。 侦 查 的 
目的 是 收集 、 调 取 犯 罪 嫌疑 从 有罪 或 者 无 罪 、 罪 轻 或 者 罪 重 的 证 据 材 料 。 


侦查 也 是 一 种 调查 ， 但 它 既 不 同 于 行政 调查 和 一 般 的 社会 调查 ， 也 不 
同 于 其 他 诉讼 调查 ， 如 人 民法 院 在 办 案 过 程 中 的 调查 等 。 它 是 刑事 案件 立案 
后 ， 由 侦查 机 关 进 行 的 旨 在 查 明 案 情 、 查 获 犯罪 嫌疑 人 并 收集 各 种 证 据 ， 确 定 
对 犯罪 嫌疑 人 是 否 起 诉 的 准备 活动 。 


对 侦查 的 概念 ， 应 从 以 下 几 个 方面 来 理解 : 


1. 侦 查 是 法 律 赋予 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 以 及 其 他 具有 侦查 职能 的 机 
关 或 部 门 的 专门 职权 。 根 据 刑 事 诉讼 法 的 规定 ， 有 权 进 行 侦查 的 机 关 和 部 门 包 
括 : 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 、 国 家 安全 机 关 、 军 队 保卫 部 门 和 监狱 。 只 有 这 些 
机 关 和 部 门 才能 进行 侦查 工作 ， 其 他 任何 机 关 、 团 体 和 个 人 都 无 权 行 使 侦查 
权 。 


2. 侦 查 机 关 必 须 严格 依法 行使 侦查 权 。 侦 查 机 关 和 侦查 人 员 的 侦查 活 
动 ， 必 须 依 照 法 定 程序 和 方式 进行 。 只 有 这 样 ， 才 能 保证 依法 查 明 案 件 事实 ， 
准确 及 时 地 惩罚 和 制止 犯罪 ， 切 实 保障 公民 的 合法 权益 不 受 侵犯 。 


3. 侦 查 活 动 具有 法 定 的 内 容 和 方式 ， 即 专门 的 调查 工作 和 有 关 的 强制 
性 措施 。 专 门 的 调查 工作 是 指 刑事 诉讼 法 第 二 编 第 二 章 侦 查 中 所 规定 的 讯问 犯 
徘 嫌 颖 人， 询问 证 人 人、 被害 人 ， 勘 验 ， 检 查 ， 搜 查 ， 扣 押 物 证 、 书 证 ， 鉴 定 ， 
通缉 等 活动 ;有关 的 强制 性 措施 是 指 刑事 诉讼 法 所 规定 的 拘 传 、 取 保 候 审 、 监 
视 居住 、 拘 留 和 逮捕 等 限制 或 者 剥 于 人 身 自由 的 各 种 方法 。 


侦查 权 ， 简 而 言 之 ， 就 是 指 公 安 机 关 、 检 察 机 关 在 刑事 诉讼 中 享有 的 


行使 专门 调查 工作 和 有 关 强 制 措施 的 权力 。 按 照 我 国 现行 法 的 规定 ， 公 安 机 关 
和 有 关 侦 查 机 关 是 法 定 的 侦查 机 关 ， 享 有 侦查 权 。 关 于 侦查 权 的 性 质 一 直 是 学 
术 界 一 个 争论 不 休 的 话题 。 有 人 认为 侦查 权 是 兼 有 行政 权 与 司法 权 双 重 属性 的 
权力 ， 有 人 认为 侦查 权 应 当归 结 为 行政 权 。 最 近 越 来 越 多 的 人 主张 侦查 权 的 性 
质 应 当 为 行政 权 。 


“侦查 ”在 我 国 刑事 诉讼 法 中 被 作为 专 章 予 以 规定 ， 是 刑事 诉讼 的 一 个 
重要 程序 。 但 是 ， 提 及 侦查 程序 ， 传 统 观 点 往往 将 侦查 与 侦查 程序 混淆 ， 认 为 
侦查 程序 就 是 “侦查 机 关 查 找 、 抓 获 犯 罪 嫌 疑 人 和 收集 证 据 的 程序 ” 这 一 认识 
忽略 了 其 他 诉讼 参与 人 在 侦查 程序 中 的 活动 ， 习 惯性 地 将 侦查 程序 视 作 单方 诉 
讼 行为 一 一 仅仅 强调 侦查 机 关 的 侦查 活动 ， 而 忽视 了 其 相对 方 一 一 犯罪 嫌疑 人 
的 防御 活动 。 按 照 上 述 侦查 权 属 于 行政 权 的 观点 ， 并 且 参 照 现 代 法 治国 家 的 经 
验 ， 刑 事 诉 讼 的 侦查 活动 应 当 纳入 司法 审查 的 范围 。 在 这 种 理念 的 支撑 下 ， 应 
当 重 新 构建 我 国 的 侦查 程序 ， 进 而 整个 审 前 程序 也 需要 重新 构建 。 


二 、 侦 查 的 任务 


侦查 工作 的 任务 ， 就 是 依照 法 定 程序 发 现 和 收集 有 关 案 件 的 各 种 证 
据 ， 查 明 犯 罪 事实 ， 查 获 和 确定 犯罪 嫌疑 人 ， 并 采取 必要 的 强制 措施 ， 防 止 现 
行 犯 和 犯罪 嫌疑 人 继续 进行 犯罪 活动 或 者 逃避 侦查 、 起 诉 和 审判 ， 从 而 保证 刑 
事 追 诉 的 有 效 进行 。 具 体 而 言 ， 是 指 侦查 机 关 依照 法 定 程序 对 已 经 立案 的 刑事 
案件 进行 侦查 ， 收 集 调 取 犯 罪 嫌疑 人 有 罪 或 者 无 罪 、 罪 轻 或 者 罪 重 的 各 种 证 据 
材料 ， 准 确 及 时 地 查 明 犯 罪 事实 ， 查 获 犯罪 嫌疑 人 ， 并 根据 案件 的 具体 情况 采 
取 必 要 的 强制 措施 ， 防 止 犯罪 分 子 逃 避 侦 查 或 者 毁灭 、 伪 造 证 据 ， 串 供 等 ， 以 
便 将 犯罪 嫌疑 人 顺利 交付 起 诉 和 审判 ， 保 证 诉讼 活动 的 顺利 进行 ， 保 护 国 家 、 
集体 和 公民 个 人 的 合法 权益 不 受 侵犯 。 


三 、 侦 查 工 作 的 原则 


侦查 工作 的 原则 是 指 侦查 机 关 在 刑事 诉讼 活动 中 应 当 遵 守 的 基本 原 
则 ， 它 是 一 系列 的 基本 行为 准则 ， 侦 查 人 员 在 刑事 诉讼 活动 中 必须 予以 遵守 。 


(一 ) 迅速 及 时 原则 


这 一 原则 要 求 侦 查 机 关 接 到 报案 后 要 立即 组 织 侦查 力量 ， 制 定 侦 查 方 
案 ， 及 时 采取 侦查 措施 ， 收 集 案 件 的 各 种 证 据 。 侦 查 工 作 必须 迅速 及 时 ， 这 是 
由 侦查 工作 本 身 的 特点 所 决定 的 。 侦 查 工 作 迅 速 及 时 ， 是 顺利 完成 侦查 任务 的 
一 个 极其 重要 的 条 件 。 侦 查 工作 是 一 项 时 间 性 很 强 的 诉讼 活动 。 犯 罪 分 子 作案 
以 后 ， 为 了 掩盖 罪行 、 逃 避 徘 责 ， 总 是 想方设法 隐匿 、 毁 灭 、 伪 造 证 据 ， 或 者 
与 同 案 人 订立 攻守 同盟 ， 有 的 还 可 能 继续 危害 社会 。 另 外 ， 由 于 自然 的 或 者 其 
他 一 些 原 因 ， 证 据 难 以 收集 ， 由 此 ， 为 了 顺利 完成 侦查 工作 ， 侦 查 人 员 必 须 贯 
彻 迅 速 及 时 原则 。 


(二 ) 客观 全 面 原则 


所 谓 客 观 ， 就 是 指 一 切 从 实际 情况 出 发 ， 苯 重 客观 事实 、 按 照 客 观 事 
实 的 本 来 面目 去 认识 它 并 如 实 反 映 它 。 所 谓 全面 ， 就 是 要 全 面 地 调查 了 解 和 反 
映 案 件 的 情况 ， 不 能 仅仅 根据 案件 的 某 个 情节 或 部 分 材料 就 下 结论 。 这 一 原则 
要 求 侦 查 人 员 一 切 从 案件 的 实际 情况 出 发 ， 实 事 求 是 地 收集 证 据 。 既 要 收集 能 
够 证 明 犯 罪 嫌 疑 人 有 罪 、 罪 重 的 证 据 ， 又 要 收集 能 够 证 明 犯 罪 嫌 疑 人 无 罪 、 罪 
轻 的 证 据 。 


(=) 深入 细致 原则 


刑事 案件 干 变 万 化 ， 十 分 复杂 。 在 侦查 过 程 中 ， 为 了 准确 查 明 案件 的 
真实 情况 ， 侦 查 人 员 还 必须 坚持 深入 细致 的 原则 。 这 一 原则 要 求 侦查 人 员 必 须 
做 深入 细致 的 调查 研究 ， 对 犯罪 的 具体 情节 要 全 部 查 清 ， 并 要 求 有 相应 的 证 据 
证 明 。 


(四 ) 依靠 群众 原则 


这 一 原则 要 求 在 侦查 工作 中 ， 不 仅 要 充分 发 挥 专门 机 关 的 作用 ， 而 且 
要 善于 依靠 群众 的 力量 。 犯 罪 嫌疑 人 生活 在 广大 人 民 群 众 之 间 ， 和 群众 对 于 犯罪 
嫌疑 人 的 经 历 、 表 现 都 比较 了 解 ， 可 以 为 侦查 人 员 提 供 线索 ; 并 且 由 于 人 民 群 
众 对 犯罪 的 深恶痛绝 ， 人 民 和 群众 也 会 主动 同 犯罪 作 斗 争 。 所 以 在 侦查 工作 中 ， 
侦查 人 员 应 当 充分 注意 依靠 人 民 和 群众 的 力量 。 


(五 ) 程序 法 制 原则 


程序 法 制 原则 是 刑事 诉讼 的 一 项 基本 原则 ， 旨 在 将 刑事 诉讼 活动 纳入 
法 制 的 轨道 ， 以 防止 国家 专门 机 关 滥 用 职权 ， 盗 意 专 为 ， 保 证 刑事 诉讼 的 民主 
性 、 公 开 性 ， 从 而 顺利 实现 刑事 诉讼 的 目的 和 任务 。 侦 查 是 一 项 严肃 的 执法 活 
动 ， 侦 查 机 关 和 侦查 人 员 进 行 侦查 活动 ， 必 须 严 格 遵 守法 定 的 程序 。 侦 查 机 天 
所 适用 的 各 种 专门 侦查 手段 和 采取 的 强制 性 措施 ， 稍 有 不 慎 ， 就 会 侵犯 公民 的 
人 身 权 利 、 民 主权 利 或 者 其 他 诉讼 权利 。 因 此 ， 在 侦查 工作 中 ， 侦 查 人 员 必 须 
增强 法 制 观念 ， 严 格 依照 刑事 诉讼 法 的 规定 收集 证 据 。 严 禁 刑 讯 逼供 ， 严 禁 以 
威胁 、 引 诱 、 欺 骗 以 及 其 他 非法 方法 收集 证 据 。 采 取 隶 捕 、 拘 留 等 强制 措施 ， 
也 必须 依照 法 定 的 条 件 和 程序 进行 。 


(六 ) 保守 秘密 原则 


侦查 是 同 各 种 刑事 犯罪 嫌疑 人 进行 的 尖锐 而 复杂 的 斗争 。 侦 查 与 反 侦 
查 的 矛盾 ， 存 在 于 整个 侦查 的 过 程 。 侦 查 工作 的 这 种 性 质 和 特点 ， 决 定 了 在 侦 
查 工 作 中 要 注意 保守 侦查 工作 秘密 ， 严 厉 禁止 将 案情 、 证 据 、 当 事 人 及 诉讼 参 
与 人 的 情况 向 无 关 人 员 泄 露 ， 以 保证 侦查 活动 的 顺利 进行 。 


(七 ) 比例 原则 
比例 原则 ， 是 指 侦查 权 在 侵犯 公民 权利 时 ， 必须 在 法 律 规定 范围 内 选 


择 侵害 公民 权利 最 小 的 方式 。 侦 查 阶段 是 刑事 诉讼 中 国家 权力 与 公民 基本 权利 
对 抗 最 严重 的 一 个 阶段 。 在 这 一 阶段 中 ， 侦 查 权 的 行使 可 能 涉及 对 公民 个 人 权 


利和 自由 的 限制 或 者 剥夺 ， 国 家 权力 与 公民 个 人 权利 之 间 的 对 抗 比 其 他 领域 更 
为 尖锐 。 基 于 侦查 阶段 的 这 一 特性 ， 现 代 法 治国 家 普遍 确立 了 比例 原则 ， 将 侦 
查 权 对 公民 个 人 权利 的 侵犯 设 定 在 合理 的 范围 之 内 。 我 国 刑事 诉讼 法 有 的 条 文 
体现 了 比例 原则 ， 如 刑事 诉讼 法 第 79 条 规定 : 对 有 证 据 证 明 有 犯罪 事实 ， 可 能 
判处 徒刑 以 上 刑罚 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 采 取 取 保 候 审 尚 不 足以 防止 发 生 下 
列 社会 危险 性 的 ， 应 当 予 以 逮捕 。 对 有 证 据 证 明 有 犯罪 事实 ， 可 能 判处 10 年 有 
期 徒刑 以 上 刑罚 的 ， 或 者 有 证 据 证 明 有 犯罪 事实 ， 可 能 判处 徒刑 以 上 刑 昼 ， 曾 
经 故意 犯罪 或 者 身份 不 明 的 ， 应 当 予 以 逮捕 。 被 取保 候审 、 监 视 居 住 的 犯罪 嫌 
疑 人 、 被 告 人 违反 取保 候审 、 监 视 居住 规定 ， 情 节 严 重 的 ， 可 以 予以 逮捕 。 但 
是 ， 我 国 刑事 诉讼 法 对 于 比例 原则 的 贯彻 却 远 远 不 够 ， 尤 其 是 侦查 阶段 对 于 这 
一 原则 的 贯彻 存在 严重 缺陷 ， 如 在 司法 实践 中 侦查 人 员 在 诉讼 手段 的 适用 上 非 
常 随 意 ， 对 于 一 些 强制 性 诉讼 手段 的 适用 过 于 宽松 等 。 为 了 避免 对 公民 个 人 权 
利 的 过 度 侵 犯 ， 刑 事 诉 讼 法 必须 确立 比例 原则 。 


四 、 侦 查 的 司法 控制 


一 方面 ， 由 于 侦查 行为 的 实施 大 都 涉及 公民 权益 ， 对 其 进行 合理 制约 
显得 尤为 重要 ; 另 一 方面 ， 侦 查 是 为 了 查 清 案 件 事实 真相 ， 为 最 终 将 犯罪 嫌疑 
人 交付 法 院 审判 做 好 准备 工作 。 因 此 侦查 权 的 运行 应 主动 适应 司法 的 要 求 ， 司 
法 权 也 应 介入 侦查 程序 中 ， 对 侦查 行为 进行 适当 约束 。 


目前 ， 侦 查 活动 存在 的 主要 问题 : 一 是 侦查 手段 的 滥用 ; 二 是 违法 行 
为 的 存在 和 缺乏 制裁 。 而 现行 立法 体制 对 侦查 权 缺 乏 有 效 的 规制 ， 法 院 、 检 察 
院 无 从 对 侦查 程序 实施 实质 性 的 控制 。 针 对 所 出 现 的 两 种 情形 ， 应 当 分 别 采 取 
不 同 的 司法 控制 形式 。 针 对 前 者 ， 应 当 实施 事前 审查 ， 在 侦查 机 关 作出 影响 公 
民 基 本 权利 的 侦查 行为 之 前 ， 应 由 裁判 主体 也 就 是 法 官 来 进行 司法 审查 ， 由 其 
作出 决定 。 这 里 要 指出 的 是 ， 并 非 对 所 有 的 侦查 行为 都 进行 事前 审查 ， 要 接受 
事前 审查 的 侦查 行为 主要 应 包括 逮捕 、 螺 押 、 搜 查 这 样 一 些 较 严 历 的 措施 ， 有 
的 学 者 将 其 称 之 为 强行 性 侦查 措施 ， 而 与 之 相对 应 的 任意 性 侦查 措施 的 采用 则 
可 由 侦查 机 关 独 立地 作出 决定 。 针 对 侦查 过 程 中 违法 行为 的 存在 和 缺乏 制裁 的 
问题 ， 则 应 对 其 进行 事后 审查 。 有 具体 而 言 ， 公 民 对 于 侦查 机 天 在 侦查 过 程 中 对 
其 合法 权益 的 侵害 ， 可 以 寻求 司法 途径 进行 救济 ， 也 就 是 采取 提起 行政 诉讼 的 
方式 进行 。 这 样 ， 通 过 事前 审查 和 事后 审查 双管齐下 ， 来 保障 侦查 活动 依法 进 
行 ， 既 可 以 控制 犯罪 的 发 生 又 可 以 保护 公民 的 合法 权益 。 


侦查 行为 ， 是 指 侦查 机 关 在 办 理 案件 过 程 中 ， 依 照 法 律 进行 的 各 种 专 
门 调查 活动 。 刑 事 诉 讼 法 规定 的 侦查 行为 有 以 下 九 种 。 


一 、 讯 问 犯 罪 嫌疑 人 
(一 ) 讯问 犯罪 嫌疑 人 的 概念 和 意义 


讯问 犯罪 嫌疑 人 ， 是 指 侦 查 人 员 依 照 法 定 程序 以 言词 方式 向 犯罪 嫌疑 
人 查 问 案 件 事实 的 一 种 侦查 行为 。 


讯问 犯罪 嫌疑 人 ， 一 方面 有 利于 查 明 犯 罪 事 实 ， 扩 大 收集 证 据 的 线 
索 ， 发 现 新 的 犯罪 和 其 他 应 当 追 究 刑事 责任 的 犯罪 分 子 ; 另 一 方面 可 以 通过 听 
取 犯 罪 嫌疑 人 的 申辩 ， 保 证 无 罪 的 人 和 其 他 依法 不 应 追究 的 人 不 受刑 事 追 究 。 


(二 ) 讯问 犯罪 嫌疑 人 的 程序 和 方法 


1. 讯 问 犯 罪 嫌疑 人 必须 由 公安 机 关 或 者 人 民 检 察 院 的 侦查 人 员 负 责 ; 
行 。 为 了 提高 讯问 效率 ， 保 证 讯问 质量 ， 防 止 违 法 乱 纪 ， 确 保 讯 问安 全 ， 讯 问 
的 时 候 ， 侦 查 人 员 不 得 少 于 2 人 。 讯 问 同 案 的 犯罪 嫌疑 人 ， 应 当 分 别 进行 。 


2. 对 于 不 需要 逮捕 、 拘 留 的 犯罪 嫌疑 人 ， 可 以 传唤 到 犯罪 嫌疑 人 所 在 
市 、 县 内 的 指定 地 点 或 者 到 他 的 住处 进行 讯问 ， 但 是 应 当 出 示 公 安 机 关 或 者 人 
民 检 察 院 的 证 明文 件 。 对 在 现场 发 现 的 犯罪 嫌疑 人 ， 经 出 示 工 作证 件 ， 可 以 口 
头 传唤 ， 但 应 当 在 讯问 笔录 中 注 明 。 犯 徘 嫌 疑 人 被 送 交 看 守 所 霸 押 以 后 ， 侦 查 
人 员 对 其 进行 讯问 ， 应 当 在 看 守 所 内 进行 。 


传唤 、 拘 传 持续 的 时 间 最 长 不 得 超过 12 小 时 ， 案 情 特 别 重大 、 复 杂 ， 
需要 采取 拘留 、 逮 捕 措 施 的 ， 传 唤 、 拘 传 持续 的 时 间 不 得 超过 24 小 时 。 两 次 传 
唤 间 隔 的 时 间 一 般 不 得 少 于 12 小 时 ， 不 得 以 连续 传唤 、 拘 传 的 形式 变相 拘禁 犯 
罪 嫌疑 人 。 传 唤 、 拘 传 犯罪 嫌疑 人 ， 应 当 保证 犯罪 嫌疑 人 的 饮食 和 必要 的 休息 
时 间 ]。 


对 于 已 经 被 拘留 或 者 逮捕 的 犯罪 嫌疑 人 ， 应 当 在 拘留 或 者 逮捕 后 的 24 
小 时 以 内 讯问 ， 在 发 现 不 应 当 拘 留 或 者 逮捕 的 时 候 ， 必 须 立 即 释放 。 


3. 侦 查 人 员 在 讯问 犯罪 嫌疑 人 的 时 候 ， 应 当 首 先 讯问 犯罪 嫌疑 人 是 否 
有 犯罪 行为 。 


如 果 犯 罪 嫌疑 人 承认 有 犯罪 行为 ， 即 让 其 陈述 有 罪 的 情节 ; 如 果 犯 罪 


嫌疑 人 否认 有 犯罪 事实 ， 则 让 其 陈述 无 徘 的 辩解 ， 然 后 根据 其 陈述 ， 向 犯罪 嫌 
疑 人 提出 问题 。 


犯罪 嫌疑 人 对 侦查 人 员 的 提问 ， 应 当 如 实 回答 。 但 是 对 与 本 案 无 天 的 
问题 ， 有 权 拒绝 回答 。 是 否 与 本 案 无 关 ， 应 以 是 否 对 查 明 本 案 的 全 部 事实 情 
节 ， 即 时 间 、 地 点 、 方 法 、 手 段 、 动 机 、 目 的 、 作 案 人 的 情况 等 有 实际 意义 或 
有 证 据 价 值 为 准 。 


侦查 人 员 在 讯问 犯罪 嫌疑 人 的 时 候 ， 应 当 告 知 犯罪 嫌疑 人 如 实 供述 自 
己 罪行 可 以 从 宽 处 理 的 法 律 规 定 。 


4. 讯 问 合 、 哑 犯罪 嫌疑 人 ， 应 当 有 通晓 礁 、 哑 手势 的 人 参加 ， 并 且 将 
这 种 情况 记 明 笔录 。 


5. 讯 问 犯 徘 嫌疑 人 应 当 制 作 讯 问 笔录 。 笔 录 应 当 如 实 记载 提问 、 回 答 
和 其 他 在 场 人 的 情况 。 笔 录 应 当 交 犯罪 嫌疑 人 核对 ， 对 于 没有 阅读 能 力 的 ， 应 
当 向 他 宣读 。 如 果 记 载 有 遗漏 或 差错 ， 犯 罪 嫌疑 人 可 以 提出 补充 或 改正 。 犯 罪 
嫌疑 人 承认 笔录 没有 错误 后 ， 应 当 签名 或 者 盖 章 。 侦 查 人 员 也 应 当 在 笔录 上 签 
名 。 犯 罪 嫌 疑 人 请 求 自 行书 写 供 述 的 ， 应 当 准 许 。 必 要 时 ， 侦 查 人 员 也 可 以 要 
求 犯罪 嫌疑 人 亲笔 书写 供 词 。 


6. 讯 问 录音 录像 。 刑 事 诉讼 法 第 121 条 规定 ， 侦 查 人 员 在 讯问 犯罪 嫌疑 
人 的 时 候 ， 可 以 对 讯问 过 程 进行 录音 或 者 录像 ; 对 于 可 能 判处 无 期 徒刑 、 死 刑 
的 案件 或 者 其 他 重大 犯罪 案件 ， 应 当 对 讯问 过 程 进行 录音 或 者 录像 。 录 音 或 者 
录像 应 当 全 程 进行 ， 保 持 完整 性 。 根 据 六 机 关 《 规 定 》 第 19 条 ， 侦 查 人 员 对 讯 
问 过 程 进行 录音 或 者 录像 的 ， 应 当 在 讯问 笔录 中 注 明 。 


7. 讯 问 犯 徘 嫌疑 人 ， 严 禁 刑讯 贤 供 ， 也 不 准 诱 供 、 骗 供 、 指 名 问 供 。 
对 于 实行 刑讯 逼供 的 人 ， 犯 罪 嫌疑 人 有 权 提 出 控告 ; 构成 犯罪 的 ， 应 当 依法 追 
究 其 刑事 责任 。 

示例 

关于 讯问 犯罪 嫌疑 人 的 地 点 ， 下 列 选项 正确 的 是 : ( 2012 年 试卷 二 第 

A. 对 不 需要 逮捕 、 拘 留 的 犯罪 嫌疑 人 ， 可 以 传唤 到 犯罪 嫌疑 人 所 在 
市 、 县 的 公安 局 进行 讯问 


B. 对 不 需要 逮捕 、 拘 留 的 犯罪 嫌疑 人 ， 可 以 传唤 到 犯罪 嫌疑 人 所 在 
市 、 县 的 公司 内 进行 讯问 


C. 对 于 已 经 被 逮捕 螺 押 的 犯罪 嫌疑 人 ， 应 当 在 看 守 所 内 进行 讯问 


D. 犯 罪 现 场 发 现 的 犯罪 嫌疑 人 ， 可 以 当场 口头 传唤 ， 但 须 出 示 工 作证 
并 在 讯问 笔录 中 注 明 


【参考 答案 及 简要 提示 】ABCD。 该 题 考查 的 是 讯问 犯罪 嫌疑 人 的 地 
点 。 有 的 考生 对 刑事 诉讼 法 规定 的 “指定 地 点 ”理解 不 深 , 而 错误 地 认为 B 项 中 
的 “传唤 到 犯罪 嫌疑 人 所 在 市 、 县 的 公司 内 进行 讯问 ”不 符合 法 律 规定 。《 刑 事 
诉讼 法 》 第 117 条 第 1 款 规定 :“ 对 不 需要 逮捕 、 拘 留 的 犯罪 嫌疑 人 ， 可 以 传唤 
到 犯罪 嫌疑 人 所 在 市 、 县 内 的 指定 地 点 或 者 到 他 的 住处 进行 讯问 ， 但 是 应 当 出 
示人 民 检 察 院 或 者 公安 机 关 的 证 明文 件 。 对 在 现场 发 现 的 犯罪 嫌疑 人 ， 经 出 示 
工作 证 件 ， 可 以 口头 传唤 ， 但 应 当 在 讯问 笔录 中 注 明 。” 据 此 ，ABD 项 正确 。 第 
116 条 规定 ; “讯问 犯罪 嫌疑 人 必须 由 人 民 检 察 院 或 者 公安 机 天 的 侦查 人 员 负 责 
进行 。 讯 问 的 时 候 ， 侦 查 人 员 不 得 少 于 二 人 。 犯 罪 嫌疑 人 被 送 交 看 守 所 罚 押 以 
后 ， 侦 查 人 员 对 其 进行 讯问 ， 应 当 在 看 守 所 内 进行 。” 据 此 ，C 项 也 正确 。 


二 、 询 问 证 人 、 被 害 人 
(一 ) 询问 证 人 的 概念 和 意义 


询问 证 人 ， 是 指 侦查 人 员 依 照 法 定 程序 以 言词 方式 向 证 人 调查 了 解 案 
件 情 况 的 一 种 侦查 行为 。 


询问 证 人 的 目的 在 于 取得 能 够 证 明 案 件 事 实情 况 的 证 言 ， 通 过 证 言 发 
现 案件 线索 ， 查 找 犯罪 嫌疑 人 ， 查 明 案情 。 询 问 证 人 对 于 发 现 和 收集 证 据 ， 售 
破案 件 ， 证 实 犯 罪 具 有 重要 意义 。 


(=) 询问 证 人 的 程序 和 方式 


1. 询 问 证 人 只 能 由 侦查 人 员 进行 。 在 询问 前 ， 侦 查 人 员 应 当 熟 悉 案件 
的 有 关 情 况 和 材料 ， 了 解 证 人 的 身份 及 同 案件 和 犯罪 嫌疑 人 的 关系 ， 明 确 询问 
的 目的 ， 确 定 需要 查 清 的 问题 ， 做 好 充分 准备 。 


2. 侦 查 人 员 询 问 证 人 ， 可 以 在 现场 进行 ， 但 应 当 出 示 工 作证 件 ; 也 可 
以 到 证 人 的 所 在 单位 、 住 处 或 者 证 人 提出 的 地 点 进行 ， 但 是 必须 出 示 公 安 机 关 
或 者 人 民 检 察 院 的 证 明文 件 。 在 必要 的 时 候 ， 也 可 以 通知 证 人 到 公安 机 关 或 者 
人 民 检 察 院 提供 证 言 。 侦 查 人 员 询 问 证 人 ， 不 得 另行 指定 其 他 地 点 。 侦 查 人 员 
询问 证 人 地 点 的 选择 ， 应 当 从 有 利于 获取 证 言 、 保 证 证 人 作证 的 积极 性 方面 考 


3. 询 问 证 人 应 当 个 别 进行 。 这 样 做 有 利于 避免 证 人 之 间 互 相 影 响 ， 保 
证 证 言 的 真实 性 。 


4. 为 了 保证 证 人 如 实 提供 证 据 ， 询 问 证 人 时 ， 应 当 告 知 他 应 当 如 实地 
提供 证 据 、 证 言 和 有 意 作 伪证 或 者 隐匿 罪证 要 负 的 法 律 责任 。 同 时 ， 侦 查 人 员 
也 应 当 告 知 证 人 依法 享有 的 各 种 诉讼 权利 ， 保 障 证 人 及 其 近亲 属 的 安全 。 对 证 


人 及 其 近亲 属 进 行 威胁 、 侮 辱 、 殴 打 或 者 打击 报复 ， 构 成 犯罪 的 ， 应 当 依法 追 
究 刑事 责任 ， 尚 不 够 刑事 处 罚 的 ， 依 法 给 予 治安 管理 处 昼 。 


5. 询 问 不 满 18 风 的 证 人 ， 应当 通知 其 法 定 代 理 人 到 场 ， 无 法 通知 、 法 
定 代 理 人 不 能 到 场 或 者 法 定 代 理 人 是 共犯 的 ， 也 可 以 通知 未 成 年 人 的 其 他 成 年 
亲属 ， 所 在 学 校 、 单 位 、 居 住地 的 村 民 委 员 会 、 居 民 委员 会 或 者 未 成 年 人 保护 
组 织 的 代表 到 场 。 询 问 的 地 点 也 可 以 选择 未 成 年 人 所 熟悉 和 习惯 的 场所 。 这 样 
有 利于 保护 未 成 年 人 的 权益 ， 减 少 其 思想 顾虑 ， 消 除 心理 压力 ， 达 到 询问 的 目 
的 。 询 问 付 、 哑 证 人 ， 应 当 有 通晓 玲 、 哑 手势 的 人 做 翻译 ， 并 将 这 种 情况 记 入 
笔录 。 询 问 不 通晓 当地 语言 文字 的 人 、 外 国人 ， 应 当 为 其 聘请 翻译 。 


6. 询 问 证 人 ， 一 般 应 先 让 证 人 就 他 所 知道 的 情况 作 连 续 的 详细 叙述 ， 
并 问 明 所 叙述 的 事实 的 来 源 ， 然 后 根据 其 叙述 结合 案件 中 应 当 判 明 的 事实 和 有 
关 情 节 ， 向 证 人 提出 问题 ， 让 证 人 回答 。 询 问 证 人 必须 保证 其 有 客观 、 充 分 地 
提供 证 言 的 条 件 。 

7. 对 证 人 的 叙述 ， 应当 制作 笔录 ， 交 证 人 核对 或 者 向 他 宣读 。 如 果 记 
载 有 遗漏 或 者 差错 ， 证 人 可 以 提出 补充 或 者 改正 。 证 人 承认 笔录 没有 错误 ， 应 
当 签名 或 者 盖 章 ， 侦 查 人 员 也 应 当 在 笔录 上 签名 。 证 人 请 求 自行 书写 证 言 的 ， 
应 当 多 许 。 必 要 时 ， 侦 查 人 员 也 可 以 要 求证 人 写 出 书面 证 言 。 

(=) 询问 被 害 人 


询问 被 害 人 ， 是 指 侦查 人 员 依照 法 定 程序 向 直接 遭受 犯罪 行为 侵害 的 
人 就 其 受害 及 犯罪 嫌疑 人 的 有 关 情 况 进行 调查 的 侦查 活动 。 


询问 被 害 人 适用 询问 证 人 的 程序 。 但 是 ， 被 害 人 是 刑事 诉讼 的 当 事 
人 “， 与 其 他 证 人 的 诉讼 地 位 不 同 ， 因 此 询问 时 ， 既 要 看 到 他 是 犯罪 行为 直接 侵 
害 的 对 象 ， 对 犯罪 事实 和 犯罪 分 子 的 情况 有 更 多 的 了 解 ， 又 要 考虑 到 他 与 案件 
有 利害 关系 。 对 被 害 人 的 陈述 ， 既 要 认真 听取 ， 又 要 注意 分 析 是 否 合 平 情理 ， 
有 无 夸大 情节 。 对 于 被 害 人 的 个 人 隐私 ， 应 当 为 其 保守 秘密 。 对 被 害 人 的 人 身 
安全 ， 应 采取 切实 措施 予以 保障 。 

示例 

关于 询问 被 害 人 ， 下 列 选项 正确 的 是 : ( 2012 年 试卷 二 第 93 题 ) 

A. 侦 查 人 员 可 以 在 现场 进行 询问 

B. 侦 查 人 员 可 以 在 指定 的 地 点 进行 询问 

C. 侦 查 人 员 可 以 通知 被 害 人 到 侦查 机 关 接 受 询问 


D. 询 问 笔录 应 当 交 被 害 人 核对 ， 如 记载 有 遗漏 或 者 差错 ， 被 害 人 可 以 
提出 补充 或 者 改正 


【参考 答案 及 简要 提示 】ACD。 该 题 考查 的 是 对 被 害 人 进行 询问 的 有 
关 问 题 。 该 题 要 求 考生 一 要 知道 询问 被 害 人 适用 询问 证 人 的 有 关 规 定 ， 二 要 区 
分 询问 被 害 人 与 讯问 犯罪 嫌 


疑 人 之 间 的 不 同 之 处 。 如 果 忽 略 了 这 两 个 方面 就 容易 答 错 。《 刑 事 诉 
讼 法 》 第 125 条 规定 :“ 询 问 被 害 人 ， 适 用 本 节 各 条 规定 。” 即 适用 询问 证 人 的 规 
定 。 第 122 条 规定 :“ 侦 查 人 员 询 问 证 人 ， 可 以 在 现场 进行 ， 也 可 以 到 证 人 所 在 
单位 、 住 处 或 者 证 人 提出 的 地 点 进行 ， 在 必要 的 时 候 ， 可 以 通知 证 人 到 人 民 检 
察 院 或 者 公安 机 关 提 供 证 言 。 在 现场 询问 证 人 ， 应 当 出 示 工 作证 件 ， 到 证 人 所 
在 单位 、 住 处 或 者 证 人 提出 的 地 点 询问 证 人 ， 应 当 出 示人 民 检 察 院 或 者 公安 机 
关 的 证 明文 件 。 询 问 证 人 应 当 个 别 进行 。” 据 此 ，AC 项 正确 。 法 条 规定 可 以 到 
证 人 、 被 害 人 提出 的 地 点 进行 询问 ， 但 侦查 人 员 不 可 以 指定 地 点 进行 询问 ， 
此 ，B 项 错误 。 第 124 条 规定 :“ 本 法 第 一 百 二 十 条 的 规定 ， 也 适用 于 询问 证 
人 。” 第 120 条 规定 :“ 讯 问 笔录 应 当 交 犯罪 嫌疑 人 核对 ， 对 于 没有 阅读 能 力 的 ， 
应 当 向 他 宣读 。 如 果 记载 有 遗漏 或 者 差错 ， 犯罪 嫌疑 人 可 以 提出 补充 或 者 改 
正 。 犯 罪 嫌 疑 人 承认 笔录 没有 错误 后 ， 应 当 签 名 或 者 盖 章 。 侦 查 人 员 也 应 当 在 
笔录 上 签名 。 犯 罪 嫌疑 人 请 求 自 行书 写 供述 的 ， 应 当 准许 。 必 要 的 时 候 ， 侦 查 
人 员 也 可 以 要 犯罪 嫌疑 人 亲笔 书写 供 词 。” 据 此 ，D 项 正确 。 


=. Hi, mB 
(一 ) 勘 验 、 检 查 的 概念 和 意义 


勘 验 、 检 查 ， 是 侦查 人 员 对 于 与 犯罪 有 关 的 场所 、 物 品 、 尸 体 、 人 身 
进行 勘查 和 检验 的 一 种 侦查 行为 。 勤 验 和 检查 的 性 质 是 相同 的 ， 只 是 对 象 有 所 
不 同 。 勘 验 的 对 象 是 现场 、 物 品 和 尸体 ， 而 检查 的 对 象 是 活 人 的 身体 。 


勘 验 、 检 查 ， 是 一 种 极其 重要 的 侦查 行为 ， 是 发 现 和 获取 证 据 、 查 明 
案情 的 重要 手段 ， 对 侦查 破案 有 着 特别 重要 的 作用 。 任 何 犯罪 都 是 在 一 定时 间 
和 空间 内 进行 的 活动 ,所 以 ， 犯 罪 嫌疑 人 在 实施 犯罪 行为 时 ， 必 然 会 在 犯罪 现 
场 留 下 一 定 的 痕迹 、 物 品 ， 会 对 被 害 人 人 身 造成 一 定 的 伤害 ， 有 时 作案 人 自己 
也 会 遭 到 被 害 人 的 反抗 而 受伤 ， 在 作案 人 身上 ， 也 可 能 留 下 犯罪 痕迹 。 在 有 些 
情况 下 ， 犯 罪 嫌疑 人 还 可 能 对 犯罪 现场 加 以 伪装 或 掩盖 ， 可 是 就 在 伪装 和 掩盖 
的 过 程 中 ， 有 可 能 留 下 伪装 或 者 掩盖 的 痕迹 。 所 以 ， 通 过 勘 验 、 检 查 ， 可 以 发 
现 和 取得 犯罪 活动 留 下 的 种 种 痕迹 和 物品 。 而 对 这 些 证 据 材 料 加 以 分 析 研 究 ， 
就 可 以 了 解 犯罪 人 实施 犯罪 的 情况 ， 判 断案 件 的 性 质 以 及 犯罪 嫌疑 人 的 特征 ， 
发 现 侦破 案件 的 各 种 线索 ， 明 确 侦 查 方向 和 范围 ， 从 而 为 彻底 查 明 犯 罪 事实 、 
查获 犯罪 嫌疑 人 提供 依据 。 


(二 ) 勘 验 、 检 查 的 种 类 和 程序 


根据 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 勘 验 、 检 查 可 以 分 为 现场 勘 验 、 物 证 检验 、 
尸体 检验 、 人 身 检查 和 侦查 实验 五 种 。 


1. 现 场 勘 验 。 现 场 勘 验 ， 是 侦查 人 员 对 刑事 案件 的 犯罪 现场 进行 勘查 


和 检验 的 一 种 侦查 活动 。 犯 罪 现 场 是 指 犯罪 人 实施 犯罪 的 地 点 和 其 他 遗留 有 与 
犯罪 有 关 的 痕迹 和 物证 的 场所 。 


(1) 保护 好 现场 。 刑 事 诉 讼 法 第 127 条 规定 ， 任 何 单位 和 个 人 都 有 义 
务 保 护 犯罪 现场 ， 并 且 立 即 通知 公安 机 关 派 员 勤 验 。 接 案 后 ， 侦 查 人 员 应 当 迅 
速 赶 到 案 发 现场 ， 并 保护 好 现场 。 


(2) 侦查 人 员 勘 验 现 场 ， 必 须 持 有 公安 机 关 或 者 人 民 检察 院 的 证 明文 
件 。 


(3) 勘 验 现场 在 必要 时 可 以 指派 或 聘请 具有 专门 知识 的 人 在 侦查 人 员 
的 主持 下 进行 。 为 了 保护 勘 验 的 客观 性 ， 还 应 邀请 两 名 与 案件 无 关 的 见证 人 在 
场 。 


(4) 在 勘 验 现场 时 ， 侦 查 人 员 还 应 当 及 时 向 被 害 人 、 目 睹 人 、 报 案 人 
和 其 他 群众 调查 访问 ， 以 便 了 解 发 案 前 和 发 案 当 时 的 状况 ， 发 现 和 收集 同 案件 
有 关 的 各 种 情况 ， 并 及 时 采取 紧急 措施 收集 证 据 。 


(5) 勘 验 现 场 的 情况 应 当 写 成 笔录 ， 由 侦查 人 员 、 其 他 参加 勘 验 的 人 
员 和 见证 人 签名 或 者 盖 章 。 对 于 重大 案件 、 特 别 重大 案件 的 现场 ， 应 当 录 像 。 


2. 物 证 检验 。 物 证 检验 是 指 对 在 侦查 活动 中 收集 到 的 物品 或 者 痕迹 进 
行 检查 、 验 证 ， 以 确定 该 物证 与 案件 事实 之 间 的 关系 的 一 种 侦查 活动 。 


检验 物证 ， 必须 认真 、 细 致 。 需 要 经 专门 技术 人 员 进 行 检 验 和 鉴定 
的 ， 应 指派 或 聘请 鉴定 人 进行 。 


检验 物证 ， 应 制作 检验 笔录 ， 参 加 检验 的 人 员 和 见证 人 均 应 签名 或 者 


盖 章 。 


3. 尸 体检 验 。 己 体检 验 是 指 由 侦查 机 关 指 派 或 聘请 的 法 医 或 医师 对 非 
正常 死亡 的 尸体 进行 尸 表 检验 或 者 尸体 解剖 的 一 种 侦查 活动 。 尸 体检 验 的 目的 
在 于 确定 死亡 的 时 间 和 原因 ， 致 死 的 工具 和 手段 、 方 法 ， 为 查 明 案 情 和 犯罪 人 
提供 根据 。 


根据 刑事 诉讼 法 第 129 条 以 及 公安 部 《规定 》， 对 于 和 死因 不 明 的 己 
体 ， 为 了 确定 死因 ， 经 县 级 以 上 公安 机 关 负 责 人 批准 ， 可 以 解剖 尸体 或 者 开 棺 
检验 ， 并 通知 死者 家 属 到 场 。 检 验尸 体 ， 应 当 在 侦查 人 员 主 持 下 ， 由 法 医 或 者 
医师 进行 。 尸 体检 验 的 情况 ， 应 当 详细 写成 笔录 ， 并 由 侦查 人 员 和 法 医 或 医师 
签名 或 者 盖 章 。 


4. 人 身 检查 。 人 身 检查 是 指 为 了 确定 被 害 人 、 犯 罪 嫌疑 人 的 某 些 特 
征 、 伤 害 情 况 或 者 生理 状态 ， 依 法 对 其 身体 进行 检验 、 查 看 ， 提 取 指 纹 信息 ， 
采集 血液 、 尿 液 等 生物 样本 的 侦查 行为 。 人 身 检 查 是 对 活 人 身体 进行 的 一 种 特 
殊 检 验 。 


根据 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 对 被 害 人 、 犯 罪 嫌 疑 人 进行 人 身 检 查 ， 必 须 
由 侦查 人 员 进 行 。 必 要 时 也 可 以 在 侦查 人 员 主 持 下， 聘请 法 医 或 医师 严格 依法 
进行 ， 不 得 有 侮辱 被 害 人 、 SOME AMA Het be 法 权益 的 行为 。 对 犯罪 
嫌疑 人 进行 人 身 检查 ， 如 果 有 必要 ， 可 以 强制 进行 。 但 对 于 被 害 人 的 人 身 检 
查 ， 应 征求 本 人 的 同意 ， 不 得 强制 进行 。 检 查 妇女 的 身体 ， 应 当 由 女工 作 人 员 
或 者 医师 进行 。 


人 身 检 查 应 制作 笔录 ， 详 细 记 载 检查 情况 和 结果 ， 并 由 侦查 人 员 和 进 
行 检查 的 法 医 或 医师 签名 或 者 盖 章 。 


5. 侦 查实 验 。 侦 查实 验 是 指 侦查 人 员 为 了 确定 与 案件 有 天 的 某 一 事实 
在 某 种 情况 下 能 否 发 生 或 者 是 怎样 发 生 的 ， 而 按 当时 的 情况 和 条 件 进行 试验 的 
一 种 侦查 活动 。 


人 《规定 》 的 有 关 规 定 ， 为 了 查 明 案 情 ， 在 
必要 的 时 候 ， 经 公安 机 关 负 责 人 批准 ， 可 以 进行 侦查 实验 。 进 行 侦查 实验 时 ， 
禁止 一 切 足 以 造成 危险 、 侮辱 人 格 或 者 有 伤风 化 的 行为 。 


在 侦查 过 程 中 ， 遇 有 下 列 情况 ， 可 以 进行 侦查 实验 : 

(1) 确定 在 一 定 条 件 下 能 否 听 到 或 者 看 见 ; 

(2) 确定 在 一 定时 间 内 能 否 完成 某 种 行为 ; 

(3) 确定 在 什么 条 件 下 能 够 发 生 某 种 现象 ，; 

(4) 确定 在 某 种 条 件 下 ， 某 种 行为 和 某 种 痕迹 是 否 吻合 一 致 ; 

(5) 确定 在 某 种 条 件 下 ， 使 用 某 种 工具 可 能 或 者 不 可 能 留 下 某 种 痕 


(6) 确定 某 种 痕迹 在 什么 条 件 下 会 发 生变 异 ， 
(7) 确定 某 种 事件 是 怎样 发 生 的 。 


侦查 实验 ， 在 必要 的 时 候 可 以 聘请 有 关 人 员 参 加 ， 也 可 以 要 求 犯罪 嫌 
REA, MBA, EAS, 


侦查 实验 ， 应 当 制作 笔录 ， 记 明 侦 查实 验 的 条 件 、 经 过 和 结果 ， 由 参 
加 侦查 实验 的 人 员 签 名 或 者 盖 章 。 


6. 复 验 、 a 刑事 诉讼 法 第 132 条 规定 ， 人 民 检 察 院 审查 案件 时 ， 对 
公安 机 关 的 勘 验 、 ,认为 需 ae 复查 时 ， 可 以 要 求 公 安 机 天 复 验 、 复 
查 ， 并 且 可 以 派 $ 察 人 员 参 加 。 一 程序 的 规定 ， 目 的 在 于 保证 和 提高 勘 验 、 
检查 的 质量 ， 防 止 和 纠正 5J 色 能 出 现 的 差错 同时 也 是 检察 机 关 依 法 实施 侦查 监 
督 的 形式 。 


I 


复 验 、 复 查 可 以 退回 公安 机 关 进 行 ， 也 可 以 由 人 民 检 察 院 自己 进行 。 
对 于 退回 公安 机 关 的 ， 人 民 检 察 院 也 可 以 派 员 参 加 。 


复 验 、 复 查 的 情况 应 制作 笔录 ， 并 由 参加 复 验 、 复 查 的 人 员 签 名 或 者 


四 、 搜 查 
(一 ) 搜查 的 概念 


搜查 ， 是 指 侦查 人 员 对 犯罪 嫌疑 人 以 及 可 能 隐藏 罪犯 或 者 罪证 的 人 的 
身体 、 物 品 、 住 处 和 其 他 有 关 的 地 方 进行 搜索 、 检 查 的 一 种 侦查 行为 。 


搜查 是 一 种 强制 性 的 侦查 措施 ， 是 侦查 机 关 同 犯罪 作 斗 争 的 重要 手 
段 。 它 对 于 及 时 收集 犯罪 证 据 ， 揭 露 和 证 实 犯罪 ， 查 获 犯罪 嫌疑 人 ， 打 击 和 制 
止 犯罪 ， 保 证 侦查 和 审判 的 顺利 进行 ， 有 着 十 分 重要 的 意义 。 


(二 ) 搜查 的 程序 和 要 求 


搜查 直接 关系 到 公民 的 人 身 自由 和 住宅 不 受 侵 犯 的 权利 。 我 国 宪法 明 
确 规定 ， 禁 止 非法 搜查 公民 的 身体 和 住宅 。 因 此 ， 搜 查 必 须 严格 依照 法 律 规定 
的 程序 进行 。 


1. 搜 查 只 能 由 公安 机 关 或 者 人 民 检 察 院 的 侦查 人 员 进 行 ， 其 他 任何 机 
天 、 单 位 和 个 人 都 无 权 对 公民 人 身 和 住宅 进行 搜查 。 搜 查 的 对 象 ， 可 以 是 犯罪 
嫌疑 人 ， 也 可 以 是 其 他 可 能 隐藏 罪犯 或 者 犯罪 证 据 的 人 ; 可 以 对 人 身 进 行 ， 也 
可 以 对 被 搜查 人 的 住处 、 物 品 和 其 他 有 关 场 所 进行 。 搜查 的 目的 是 发 现 和 收集 
有 关 犯 罪 的 证 据 ， 查获 隐 藏 的 犯罪 嫌疑 人 。 因 此 ， 不 能 为 了 其 他 目的 而 滥用 搜 
查 措施 。 


2. FSA AU WA 135 REALE , 任何 单位 和 个 人 ， 有 义务 按照 公安 
机 关 和 人 民 检 察 院 的 要 求 ， 交 出 可 以 证 明 犯 罪 嫌 疑 人 有 罪 或 者 无 罪 的 物证 、 书 
证 、 视 听 资 料 等 证 据 。 


3. 搜 查 时 ， 必 须 向 被 搜查 人 出 示 搜 查证 ， 和 否则， 被 搜查 人 有 权 拒 绝 搜 
查 。 公 安 机 关 的 搜查 证 ， 要 由 县 级 以 上 公安 机 关 负 责 人 签发 。 人 民 检 察 院 的 搜 
查证 ， 要 由 检察 长 签发 。 但 是 侦查 人 员 * 在 执行 逮捕 、 拘 留 的 时 候 ， 遇 有 紧急 情 
况 ， 不 另 用 搜查 证 也 可 以 进行 搜查 ”。 这 里 所 说 的 紧急 情况 ， 在 侦查 实践 中 是 
指 : (1) 身 带 行凶 、 自 杀 器 具 的 ; (2) 可 能 隐藏 爆炸 、 剧 毒 等 危险 物品 的 ; 
(3) 可 能 毁弃 、 转 移 犯 罪证 据 的 ; (4) 可 能 隐匿 其 他 犯罪 嫌疑 人 的 。 在 这 些 
紧急 情况 下 ， 来 不 及 办 理 搜查 的 审批 手续 ， 所 以 ， 人 允许 以 拘留 证 、 逮 捕 证 进行 
搜查 。 


4. 搜 查 的 时 候 ， 应 当 有 被 搜查 人 或 者 他 的 家 属 、 邻 居 或 者 其 他 见证 人 
在 场 。 


5. 搜 查 妇 女 的 身体 ， 应 当 由 女工 作 人 员 进 行 。 搜 查 时 ， 不 得 无 故 损坏 
被 搜查 人 的 财物 。 对 搜查 中 发 现 的 与 案件 无 关 的 个 人 私生活 情况 ， 不 得 泄露 。 


6. 搜 查 的 情况 应 当 写 成 笔录 ， 由 侦查 人 员 和 被 搜查 人 或 者 他 的 家 属 、 
邻居 或 者 其 他 见证 人 签名 或 者 盖 章 。 如 果 被 搜查 人 或 者 他 的 家 属 在 逃 或 者 拒绝 
签名 、 盖 章 ， 应 当 在 笔录 上 注 明 。 


五 、 查 封 、 扣 押 物 证 、 书证 
(一 ) 查封 、 扣 押 物 证 、 书 证 的 概念 和 意义 


查封 、 扣 押 物 证 、 书证， 是 指 侦查 机 关 依法 对 与 案件 有 关 的 物品 、 文 
件 、 款 项 等 强制 查封 、 扣 留 或 者 冻结 的 一 种 侦查 行为 。 


查封 、 扣 押 物 证 、 书 证 的 目的 在 于 取得 和 保全 证 据 ， 防 止 其 损毁 或 者 
被 隐匿 。 及 时 依法 查封 、 扣 押 物 证 、 书 证 ， 对 核实 证 据 、 查 明 案 情 、 查 获 犯罪 
嫌疑 人 或 否定 犯罪 、 保 障 无 罪 公民 不 受刑 事 追 究 都 具有 重要 意义 。 


(二 ) 查封 、 扣 押 物 证 、 书 证 的 程序 和 要 求 


查封 、 扣 押 物 证 、 书证， 直接 关系 到 公民 的 财产 及 通信 自由 等 权利 ， 
因此 必须 严格 依照 法 定 程 序 进行 。 


1. 查 封 、 扣 押 物 证 、 书 证 通常 是 在 勘 验 、 搜 查 时 进行 的 。 根 据 刑事 诉 
讼 法 第 139 条 的 规定 ， 在 侦查 活动 中 发 现 的 可 用 以 证 明 犯 罪 嫌 疑 从 有罪 或 者 无 
罪 的 各 种 财物 、 文 件 ， 应 当 查 封 、 扣 押 ; 与 案件 无 关 的 财物 、 文 件 ， 不 得 查 
封 、 扣 押 。 


2. 对 于 查封 、 扣 押 的 财物 、 文 件 ， 应 当 会 同 在 场 见证 人 和 被 查封 、 扣 
押 财 物 、 文 件 持 有 人 查 点 清楚 ， 当 场 开 列 清单 一 式 两 份 ， 由 侦查 人 员 、 见 证 人 
和 持 有 人 签名 或 者 盖 章 ， 一 份 交 给 持 有 人 “， 另 一 份 附 卷 备查 。 


另 
3. 对 于 查封 、 扣 押 的 财物 、 文 件 ， 要 妥善 保管 或 者 封存 ， 不 得 使 用 、 
调换 或 者 损毁 。 


4. 侦 查 人 员 认 为 需要 扣押 犯罪 嫌疑 人 的 邮件 、 电 报 的 时 候 ， 经 公安 机 
天 或 者 人 民 检 察 院 批准 ， 即 可 通知 邮电 机 关 将 有 天 的 邮件 、 电 报 检 交 扣 押 。 不 
需要 继续 扣押 的 时 候 ， 应 立即 通知 邮电 机 关 。 


5. 公 安 机 关 、 人 民 检 察 院 根据 侦查 犯罪 的 需要 ， 可 以 依照 规定 查询 、 
冻结 犯罪 嫌疑 人 的 存款 、 汇 款 、 债 券 、 股 票 、 基 金 份 额 等 财产 。 有 天 单位 和 个 
人 应 当 配 合 。 犯 罪 嫌 疑 人 的 存款 、 汇 款 、 债 券 、 股 票 、 基 金 份 额 等 财产 已 被 冻 
结 的 ， 不 得 重复 冻结 。 


6. 对 于 扣押 的 物品 、 文 件 、 邮 件 、 电 报 或 者 冻结 的 存款 、 汇 款 ， 经 查 
明确 实 与 案件 无 天 的 ， 应 当 在 3 日 以 内 解除 查封 、 扣 押 、 冻 结 ， 退 还 原 主 或 者 原 


邮电 机 关 。 
示例 
关于 查封 、 扣 押 措 施 ， 下 列 选项 正确 的 是 : ( 2012 年 试卷 二 第 94 题 ) 


A. 查 封 、 扣 押 犯 罪 嫌 疑 人 与 案件 有 关 的 各 种 财物 、 文 件 只 能 在 勘 验 、 
搜查 中 实施 


B. 根 据 侦查 犯罪 的 需要 ， 可 以 依照 规定 扣押 犯罪 嫌疑 人 的 存款 、 汇 
款 、 债 券 、 股 票 、 基 金 份额 等 财产 


C. 侦 查 人 员 认 为 需要 扣押 犯罪 嫌疑 人 的 邮件 、 电 报 的 时 候 ， 可 通知 邮 
电机 关 将 有 关 的 邮件 、 电 报 检 交 扣押 


D. 对 于 查封 、 扣 押 的 财物 、 文 件 、 邮 件 、 电 报 ， 经 查 明 确实 与 案件 无 
关 的 ， 应 当 在 3 日 以 内 解除 查封 、 扣 押 ， 予以 退还 


【参考 答案 及 简要 提示 】D。 该 题 考查 的 是 考生 对 查封 、 扣 押 的 掌握 
程度 。 有 的 考生 错 选 A， 可 能 是 没有 注意 到 2012 年 刑事 诉讼 法 修正 时 ， 已 经 
把 “在 勘 验 、 搜 查 中 ”修改 为 “在 侦查 活动 中 ”， 即 查封 、 扣 押 可 以 在 整个 侦查 活 
动 中 实施 。 有 的 考生 错 选 B 项 ， 可 能 是 因为 不 能 区 分 “扣押 ”与 “查询 、 冻 结 ”。 还 
有 的 考生 错 选 C 项 ， 可 能 忽略 了 扣押 邮件 、 电 报 需要 经 过 侦查 机 关 的 批准 。《 刑 
事 诉讼 法 》 第 139 条 第 1 款 规 定 :“ 在 侦查 活动 中 发 现 的 可 用 以 证 明 犯 罪 嫌 疑 人 
有 罪 或 者 无 罪 的 各 种 财物 、 文 件 ， 应 当 查 封 、 扣 捆 ; 与 案件 无 关 的 财物 、 文 
件 ， 不 得 查封 、 扣 押 。” 据 此 ，A 项 错误 。 第 141 条 第 1 款 规定 :“ 侦 查 人 员 认 为 
需要 扣押 犯罪 嫌疑 人 的 邮件 、 电 报 的 时 候 ， 经 公安 机 关 或 者 人 民 检 察 院 批准 ， 
即 可 通知 邮电 机 关 将 有 关 的 邮件 、 电 报 检 交 扣押 。” 据 此 ，B 项 错误 。 第 142 条 
第 1 款 规 定 :“ 人 民 检 察 院 、 公 安 机 关 根 据 侦查 犯罪 的 需要 ， 可 以 依照 规定 查 
询 、 冻 结 犯罪 嫌疑 人 的 存款 、 汇 款 、 债 券 、 股 票 、 基 金 份 额 等 财产 。 有 天 单位 
和 个 人 应 当 配合 。” 据 此 ，C 项 错误。 第 143 条 规定 :“ 对 查封 、 扣 押 的 财物 、 文 
件 、 邮 件 、 电 报 或 者 冻结 的 存款 、 汇 款 、 债 券 、 股 票 、 基 金 份 额 等 财产 ， 经 查 
明确 实 与 案件 无 关 的 ， 应 当 在 三 日 以 内 解除 查封 、 扣 押 、 冻 结 ， 予 以 退还 。” 据 
此 ，D 项 正确 。 


六 、 鉴 定 
(一 ) 鉴定 的 概念 和 在 侦查 中 的 意义 


鉴定 是 指 公安 机 天、 人 民 检 察 院 为 了 查 明 案 情 ， 指 派 或 者 聘请 具有 专 
门 知 识 的 人 对 案件 中 的 某 些 专门 性 问题 进行 鉴别 和 判断 的 一 种 侦查 活动 。 


在 侦查 实践 中 ， 鉴 定 适 用 的 范围 十 分 广泛 。 凡 是 与 案件 有 关 的 物品 、 
文件 、 痕 迹 、 人 身 、 尸 体 ， 都 可 以 进行 鉴定 。 侦 查 机 关 常 用 的 鉴定 有 : 法 医 鉴 
定 ， 司 法 精神 病 鉴 定 ， 毒 性 鉴定 ， 刑 事 科 学 技术 鉴定 ， 会 计 鉴 定 ， 一 般 技 术 鉴 
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鉴定 以 其 活动 的 科学 性 ， 对 揭示 物证 、 书 证 的 证 明 作 用 具有 重要 的 意 
义 ， 并 且 鉴 定 意见 本 身 就 是 一 种 证 据 。 因 此 ， 鉴 定 作为 一 种 侦查 手段 ， 对 于 查 


明 案件 事实 ， 查 获 犯罪 嫌疑 人 , MIRE ， 具 有 重要 作用 。 
( 二 ) 鉴定 的 程序 和 要 求 


1. 选 定 鉴 定 人 。 鉴 定 人 的 选 定 有 两 种 方式 : 一 是 指派 ， 即 由 公安 机 天 
或 者 人 民 检 察 院 ， 指 派 其 内 部 的 刑事 技术 鉴定 部 门 具有 鉴定 资格 的 专业 人 员 进 
行 鉴定 ; 二 是 聘请 ， 即 由 公安 机 关 或 者 人 民 检 察 院 聘请 其 他 部 门 的 专业 人 员 进 
行 鉴定 。 指 派 、 聘 请 的 鉴定 人 应 当 是 具有 某 项 专门 知识 ， 而 且 与 本 案 和 本 案 当 
事 人 没有 利害 关系 ， 能 够 保证 客观 、 公 正 地 进行 鉴定 的 人 。 


2. 侦 查 机 关 应 当 为 鉴定 人 进行 鉴定 提供 必要 条 件 ， 及 时 向 鉴定 人 送 区 
有 关 检 材 和 对 比 样本 等 原始 材料 ， 介 绍 与 鉴定 有 关 的 情况 ， 并 且 明 确 提 出 要 求 
鉴定 解决 的 问题 ， 但 是 不 得 暗示 或 者 强迫 鉴定 人 作出 某 种 鉴定 意见 。 


3. 鉴 定 人 进行 鉴定 时 ， 应 当 遵 守 自己 的 职业 道德 ， 坚 持 实事 求 是 的 原 
则 。 鉴 定 人 故意 作 虚 假 鉴 定 的 ， 应 当 承 担 法 律 责任 。 


4. 鉴 定 人 进行 鉴定 后 ， 应 当 写 出 鉴定 意见 ， 并 且 签 名 。 鉴 定 意见 应 当 
对 侦查 人 员 提 出 的 问题 作出 明确 的 回答 ， 并 说 明 其 科学 或 者 技术 上 的 根据 。 实 
践 中 ， 鉴 定 意见 一 般 用 鉴定 书 的 形式 制作 。 鉴 定 人 故意 作 虚 假 鉴 定 的 ， 应 当 承 
担 法 律 责任 。 


5. 侦 查 人 员 对 鉴定 人 作出 的 鉴定 意见 ， 应 当 进 行 审查 ， 如 果 有 疑问 , 
可 以 要 求 鉴定 人 作 补 充 鉴 定 。 必 要 时 ， 也 可 以 另行 指派 或 者 聘请 鉴定 人 重新 鉴 
定 。 


根据 刑事 诉讼 法 第 146 条 的 规定 ， 侦 查 机 关 应 当 将 用 作证 据 的 鉴定 意 
见 告知 犯罪 嫌 颖 人、 被害人。 如 果 犯 罪 嫌 颖 人、 被 害 人 提出 申请 ， 可 以 补充 鉴 
定 或 者 重新 鉴定 ， 以 保障 犯罪 嫌疑 人 、 被 害 人 的 合法 权益 。 

七 、 辨 认 

(一 ) 辨认 的 概念 和 意义 


辨认 ， 是 指 侦查 人 员 为 了 查 明 案情 ， 在 必要 时 让 被 害 人 、 证 人 以 及 犯 
人 对 与 犯罪 有 关 的 物品 、 文 件 、 场 所 或 者 犯罪 嫌疑 人 进行 辨认 的 一 种 侦 


Yy 
‘iy 


of AA 


辨认 ， 作 为 一 种 侦查 行为 ， 刑 事 诉 讼 法 没有 明确 规定 ， 公 安 部 《 规 
定 》 和 最 高 人 民 检 察 院 《规则 》 中 作出 了 专门 规定 。 辨 认 是 侦查 程序 中 经 常 采 
用 的 一 种 手段 ， 对 于 查 明 案 件 真实 情况 、 核 实证 据 、 查 获 犯罪 嫌疑 人 具有 重要 
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(二 ) 辨认 的 程序 


根据 公安 部 《规定 》 和 最 高 人 民 检 察 院 《 规 则 》 的 有 关 规 定 ， 辨 认 应 
当 遵 循 下 列 程序 : 


1. 人 民 检 察 院 在 自 侦 案件 侦查 过 程 中 ， 需 要 辨认 犯罪 嫌疑 人 的 ， 应 当 
经 检察 长 批准 。 


2. 辨 认 应 当 在 侦查 人 员 的 主持 下 进行 。 主 持 辨认 的 侦查 人 员 不 得 少 于 2 
人 。 在 辨认 前 ， 应 当 向 辨认 人 详细 询问 被 辨认 对 象 的 具体 特征 ， 尤 其 是 要 避免 
辨认 人 见 到 被 辨认 对 象 ， 并 应 当 告 知 辨认 人 有 意 做 虚假 辨认 应 当 承 担 的 法 律 责 
任 。 


3. 多 个 辨认 人 对 同一 辨认 对 象 进行 辨认 时 ， 应 当 由 每 位 辨认 人 单独 进 
行 辩 认 。 必 要 时 ， 可 以 有 见证 人 在 场 。 


4. 辨 认 时 ， 应 当 将 辨认 对 象 混 杂 在 其 他 人 员 或 物品 中 ， 不 得 给 辨认 人 
示 。 公 安 机 关 侦 查 的 案件 ， 在 辨认 犯罪 嫌疑 人 时 ， 被 辨认 的 人 数 不 得 
少 于 7 人 ; 辨认 照片 时 ， 不 得 少 于 10 人 的 照片 ; 辨认 物品 时 ， 混 杂 的 同类 物品 
不 得 少 于 5 件 ; 对 场所 、 尸 体 等 特定 辨认 对 象 进行 辨认 ， 或 者 辨认 人 能 够 准确 描 
述 物品 独 有 特征 的 ， 陪 衬 物 不 受 数量 的 限制 。 人 民 检 察 院 自 侦 的 和 案件， 辨认 犯 
罪 嫌疑 人 、 被 害 人 时 ， 被 辨认 的 人 数 为 5 ~ 10 人 人， 照片 为 5 ~ 105K ; 辨认 物品 
时 ， 同 类 物品 不 得 少 于 5 件 ， 照 片 不 得 少 于 5 张 。 


5. 对 犯罪 嫌疑 人 的 辨认 ， 辨 认 人 不 愿 公 开 进 行 的 ， 可 以 在 不 暴露 辨认 
人 的 情况 下 进行 ， 侦 查 人 员 应 当 为 其 保密 。 


2 , 应 当 制 作 笔录 ， 由 主持 和 参加 辨认 的 侦查 人 员 、 
辨认 人 、 见 证 人 签名 或 盖 章 。 公 安 机 关 侦 查 的 案件 ， 必 要 时 ， 应 当 对 辨认 过 程 
进行 录音 或 者 录像 ; 检察 机 关 侦查 的 案件 ， 对 辨认 对 象 应 当 拍照 ， 必 要 时 可 以 
对 辨认 过 程 进行 录音 录像 。 


八 、 技 术 侦查 
(一 ) 技术 侦查 的 概念 和 意义 


技术 侦查 ， 是 国家 安全 机 关 和 公安 机 关 为 了 侦查 犯罪 而 采取 的 特殊 侦 
查 措施 ， 包 括 电 子 侦 听 、 电 话 监听 、 电 子 监控 、 秘 密 拍 照 或 录像 、 秘 密 获 取 某 
些 物 证 、 邮 件 等 秘密 的 专门 技术 手段 。 


技术 侦查 措施 是 随 着 经 济 社会 的 发 展 和 犯罪 情况 的 变化 而 产生 的 一 种 
A 我 国 侦查 机 关 在 实践 中 早已 广泛 运用 ， 但 立法 上 缺少 相关 规 
,以 致 实际 操作 中 存在 诸多 问题 。 社 会 控制 的 转型 与 打击 隐形 犯罪 的 需要 

品 出 扩大 运用 技 侦 手段 的 必要 性 , 因而 在 刑事 诉讼 法 中 单独 设立 一 节 规 定 技术 

侦查 措施 。 一 方面 ， a a , 赋予 侦查 机 天 必要 的 侦查 手段 ， 加 

强 打击 犯罪 的 力度 ; 另 一 方面 ， 强 化 对 技术 侦查 这 种 特殊 措施 的 规范 、 制 约 与 
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(二 ) 技术 侦查 的 程序 和 要 求 


1. 技 术 侦查 措施 的 使 用 主体 只 能 是 公安 机 关 和 国家 安全 机 关 。 根 据 刑 
事 诉讼 法 的 规定 ， 公 安 机 关 、 国 家 安全 机 关 自 行 决定 与 执行 技术 侦查 措施 的 适 
用 ， 同 时 赋予 人 民 检 察 院 自 侦 部 门 决 定 权 ， 但 执行 权 由 公安 机 关 或 者 国家 安全 
机 关 行 使 。 


2. 根 据 刑 事 诉 讼 法 第 148 条 的 规定 ， 技 术 侦查 的 适用 范围 包括 三 种 情 
m: 公安 机 关 、 国 家 安全 机 关 侦查 过 程 中 ,“ 在 立案 后 ， 对 于 危害 国家 安全 犯 
罪 、 恐 怖 活动 犯罪 、 黑 社会 性 质 的 组 织 犯 罪 、 重 大 毒品 犯罪 或 者 其 他 严重 危害 
社会 的 犯罪 案件 ?可 以 采取 技术 侦查 措施 ; 检察 机 关 在 办 理 自 侦 案件 过 程 
中 “在 立案 后 ， 对 于 重大 的 贪污 、 贿 赂 犯罪 案件 以 及 利用 职权 实施 的 严重 侵犯 
公民 人 身 权 利 的 重大 犯罪 案件 ?可 以 采取 技术 侦查 措施 ; 被 通缉 或 者 被 批准 、 决 
定 逮 捕 的 在 逃 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 经 过 批准 ， 可 以 采取 追捕 所 必需 的 技术 
侦查 措施 。 


3. 采 取 技 术 侦查 措施 ， 必 须 严格 按照 批准 的 措施 种 类 、 适 用 对 象 和 期 
限 执行 。 批 准 机 天 应 当 根 据 侦查 犯罪 的 需要 作出 采取 技术 侦查 措施 决定 ， 并 确 
定 采 取 的 措施 种 类 和 适用 对 象 。 批 准 决 定 自 签发 之 日 起 3 个 月 以 内 有 效 。 对 于 不 
需要 继续 采取 技术 侦查 措施 的 ， 应 当 及 时 解除 ; 对 于 复杂 、 疑 难 案件 ， 期 限 届 
满 仍 有 必要 继续 采取 技术 侦查 措施 的 ， 经 过 批准 ， 有 效 期 可 以 延长 ， 每 次 不 得 
超过 3 个 月 。 


4. 为 了 维护 无 关 信息 的 安全 性 ， 侦 查 人 员 对 采取 技术 侦查 措施 过 程 中 
知悉 的 国家 秘密 、 商 业 秘密 和 个 人 隐私 ,应 当 保密 ; 对 采取 技术 侦查 措施 获取 
的 与 案件 无 天 的 材料 ， 必 须 及 时 销毁 。 并 且 采 取 技 术 侦查 措施 获取 的 材料 ， 只 
能 用 于 对 犯罪 的 侦查 、 起 诉 和 审判 ， 不 得 用 于 其 他 用 途 。 


5. 相 关 单 位 与 个 人 的 配合 义务 。 刑 事 诉讼 法 规定 ， 公 安 机 关 依 法 采取 
技术 侦查 措施 ， 有 关 单 位 和 个 人 应 当 配 合 ， 并 对 有 关 情 况 予 以 保密 。 


6. 刑 事 诉讼 法 在 本 节 规 定之 中 ， 还 特别 强调 了 两 种 秘密 侦查 措施 的 使 
用 。 


一 是 “隐匿 身份 ”的 侦查 。 为 了 查 阴 案情 ， 在 必要 的 时 候 ， 经 公安 机 关 
负责 人 决定 ， 可 以 由 有 关 人 员 隐 匿 其 身份 实施 侦查 。 但 采取 该 措施 不 得 诱 使 他 
人 犯罪 ， 不 得 采用 可 能 危害 公共 安全 或 者 发 生 重大 人 身 危 险 的 方法 。 


二 是 在 毒品 犯罪 等 违禁 品 流转 过 程 中 经 常 使 用 的 秘密 监控 类 措施 控制 
下 交付 。 主 要 针对 的 是 涉及 给 付 毒品 等 违禁 品 或 者 财物 的 犯罪 活动 ， 公 安 机 关 
根据 侦查 犯罪 的 需要 ， 可 以 依照 规定 实施 控制 下 交付 。 


7. 根 据 刑事 诉讼 法 第 152 条 的 规定 ， 依 法 采取 技术 侦查 措施 收集 的 材料 
可 以 在 刑事 诉讼 中 作为 证 据 使 用 ， 并 且 是 否 用 作 刑 事 证 据 由 检察 机 关 自由 裁 
量 。 需 要 特别 注意 的 是 ， 使 用 这 些 证 据 不 能 危及 有 关 人 员 的 人 身 安全 ， 或 者 可 


能 产生 其 他 严重 后 果 的 。 有 关机 关 应 当 采 取 不 暴露 有 关 人 员 身 份 、 技 术 方 法 等 
保护 措施 ; 必要 的 时 候 ， 还 可 以 采取 “ 庭 外 核实 的 方式 ， 即 由 审判 人 员 在 庭 外 
对 证 据 进行 核实 ， 无 须 经 过 当 庭 质证 。 


示例 

关于 技术 侦查 ， 下 列 哪些 说 法 是 正确 的 ?( 2012 年 试卷 二 第 71 题 ) 
A. 适 用 于 严重 危害 社会 的 犯罪 案件 

B. 必 须 在 立案 后 实施 

C. 公 安 机 天 和 检察 院 都 有 权 决 定 并 实施 

D. 获 得 的 材料 需要 经 过 转化 才能 在 法 庭 上 使 用 


【参考 答案 及 简要 提示 】AB。 该 题 是 对 技术 侦查 措施 的 考查 。 有 的 考 
生 错 选项， 是 错误 地 认为 检察 机 关 同 公安 机 关 一 样 也 有 采取 技术 侦查 措施 的 实 
施 权 。 在 2012 年 修正 刑事 诉讼 法 之 前 ， 在 司法 实践 中 存在 将 通过 技术 侦查 措施 
获得 的 材料 经 转化 才 在 法 庭 上 使 用 的 做 法 ， 可 能 受 此 影响 有 的 考生 错 选 D 项 。 
《刑事 诉讼 法 》 第 148 条 规定 :“ 公 安 机 天 在 立案 后 ， 对 于 危害 国家 安全 犯罪 、 
恐怖 活动 犯罪 、 黑 社会 性 质 的 组 织 犯罪 、 重 大 毒品 犯罪 或 者 其 他 严重 危害 社会 
的 犯罪 案件 ， 根 据 侦 查 犯 罪 的 需要 ， 经 过 严格 的 批准 手续 ， 可 以 采取 技术 侦查 
aif, 人 民 检 察 院 在 立案 后 ， 对 于 重大 的 贪污 、 贿 赂 犯罪 案件 以 及 利用 职权 实 
施 的 严重 侵犯 公民 人 身 权 利 的 重大 犯罪 案件 ， 根 据 侦查 犯罪 的 需要 ， 经 过 严格 
的 批准 手续 ， 可 以 采取 技术 侦查 措施 ， 按 照 规 定 交 有 关机 关 执 行 。 追 捕 被 通缉 
或 者 批准 、 决 定 逮 捕 的 在 光 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 经 过 批准 ， 可 以 采取 追捕 
所 必需 的 技术 侦查 措施 。” 据 此 ， 技 术 侦 查 措施 适用 于 严重 危害 社会 的 犯罪 案 
件 ， 必 须 在 立案 后 实施 ， 检 察 院 只 有 决定 权 没 有 实施 权 ，AB 项 正确 ，C 项 错 
误 。 第 152 条 规定 :“ 依 照 本 节 规定 采取 侦查 措施 收集 的 材料 在 刑事 诉讼 中 可 以 
作为 证 据 使 用 。 如 果 使 用 该 证 据 可 能 危及 有 关 人 员 的 人 身 安 全 ， 或 者 可 能 产生 
其 他 严重 后 果 的 ， 应 当 采 取 不 暴露 有 关 人 员 身 份 、 技 术 方 法 等 保护 措施 ， 必 要 
的 时 候 ， 可 以 由 审判 人 员 在 庭 外 对 证 据 进行 核实 。” 据 此 ，D 项 错误 。 


通缉 对 公安 机 关 通 力 合 作 ， 动 员 和 依靠 广大 群众 捕获 犯罪 嫌疑 人 ， 打 
击 和 制止 犯罪 ， 保 障 侦查 和 审判 的 顺利 进行 ， 具 有 重要 意义 。 


(二 ) 通缉 的 程序 和 要 求 


1. 只 有 公安 机 关 有 权 发 布 通缉 令 。 其 他 任何 机 关 、 单 位 和 个 人 都 无 权 
自行 发 布 通缉 令 。 人 民 检 察 院 需 要 追捕 在 逃 的 犯罪 嫌疑 人 时 ， 应 当 由 公安 机 关 
发 布 通缉 令 。 

公安 机 关 在 发 布 通缉 令 时 ， 有 发 布 范围 的 限制 。 根 据 刑 事 诉讼 法 第 
153 条 第 2 款 的 规定 ， 各 级 公安 机 关 在 自己 管辖 的 地 区 以 内 ， 可 以 直接 发 布 通缉 
令 ; 超出 自己 管辖 的 地 区 ， 应 当 报请 有 权 决 定 的 上 级 机 关 发 布 。 在 实践 中 ， 县 
级 以 上 的 公安 机 关 在 自己 管辖 的 范围 内 ， 可 以 直接 发 布 通缉 令 ; 毗邻 的 和 有 固 
定 协作 关系 任务 的 省 、 地 、 县 级 公安 机 关 ， 可 以 相互 抄 发 通缉 令 ， 并 报 上 级 公 
安 机 关 备 案 ; 需要 在 全 国 范围 或 跨 协 作 区 通缉 重要 逃犯 的 ， 由 省 、 自 治 区 、 直 
辖 市 公安 厅 、 局 报请 公安 部 ， 由 公安 部 发 布 通缉 令 。 


2. 通 缉 的 对 象 只 能 是 依法 应 当 逮 捕 而 在 逃 的 犯罪 嫌疑 人 ， 当 然 包 括 已 
被 逮捕 而 在 霸 押 期 间 逃 跑 的 犯罪 嫌疑 人 。 


3. 通 缉 令 中 应 当 写 明 被 通缉 人 的 姓名 、 性 别 、 年 龄 、 籍 贯 、 衣 着 和 体 
案情 性 质 等 简要 情况 。 通 缉 令 必须 加 盖 发 布 机 关 的 印章 。 


4. 通 缉 令 发 出 后 ， 如 果 发 现 新 的 重要 情况 ， 可 以 补 发 通报 。 通 报应 注 
明 原 通缉 令 的 编号 和 日 期 。 

5. 各 级 公安 机 关 在 接 到 通缉 令 后 ， 必 须 及 时 布置 ， 组 织 力量 ， 采 取 有 
效 措 施 ， 做 好 调查 缉拿 工作 。 


6. 被 通缉 的 人 已 经 归案 、 死 亡 或 者 通缉 的 原因 已 经 消失 而 无 通缉 必要 
的 ， 发 布 通缉 令 的 公安 机 天 应 当 在 原 发 布 范围 内 立即 通知 撤销 通缉 令 。 


侦查 终结 ， 是 侦查 机 关 对 于 自己 立案 侦查 的 案件 ， 经 过 一 系列 的 侦查 
活动 ， 根 据 已 经 查 明 的 事实 、 证 据 ， 依 照 法 律 规定 ， 足 以 对 案件 作出 起 诉 、 不 
起 诉 或 者 撤销 案件 的 结论 ， 决 定 不 再 进行 侦查 ， 并 对 犯罪 嫌疑 人 作出 处 理 的 一 
种 诉讼 活动 。 


刑事 诉讼 法 第 160 条 规定 : 公安 机 关 侦 查 终结 的 案件 ， 应 当做 到 犯罪 
事实 清楚 ， 证 据 确实 、 充 分 ， 并 且 写 出 起 诉 意见 书 ， 连 同 案卷 材料 、 证 据 一 并 
移送 同 级 人 民 检 察 院 审查 决定 ; 同时 将 案件 移送 情况 告知 犯罪 嫌疑 人 及 其 辩护 
律师 。 根 据 法 律 规 定 和 实践 中 的 做 法 ， 侦 查 终结 的 条 件 是 : 


1. 犯 罪 事 实 已 经 查 清 。 犯 罪 事实 已 经 查 清 ， 这 是 侦查 终结 的 首要 条 
件 。 犯 罪 事 实 已 经 查 清 是 指 对 犯罪 人 、 犯 罪 时 间 和 地 点 、 犯 罪 动 机 和 目的 、 犯 
罪 手段 、 犯 菲 后 果 都 已 经 查 清 ， 并 且 没有 遗漏 犯罪 罪行 ， 没 有 遗漏 应 当 追 究 刑 
事 责 任 的 其 他 人 。 犯 罪 事 实 没有 查 清 ， 侦 查 不 能 终结 。 


2. 案 件 的 证 据 确实 、 充 分 。 证 据 的 确实 、 充 分 是 侦查 终结 的 一 个 重要 
条 件 。 证 据 确实 、 充 分 ， 是 指 案件 的 证 据 材料 来 源 可 靠 ， 经 核对 无 误 ， 证 据 与 
案件 事实 之 间 的 联系 、 案 内 各 种 证 据 之 间 能 够 相互 印证 ， 足 以 确实 证 明 犯 罪 嫌 
疑 人 的 行为 已 经 构成 犯罪 。 


3. 法 律 手续 完备 。 侦 查 终 结 时 ， 各 种 法 律 手续 必须 齐全 、 完 备 。 法 律 
手续 是 侦查 机 关 办 案 的 依据 ， 是 对 侦查 工作 的 一 种 监督 ， 也 是 侦查 工作 质量 的 
保证 ， 所 以 ， 只 有 法 律 手续 完备 ， 才 可 侦查 终结 。 


以 上 三 个 条 件 必须 同时 具备 ， 缺 一 不 可 。 此 外 ， 刑 事 诉讼 法 第 161 条 
规定 : 在 侦查 过 程 中 ， 发现 不 应 对 犯罪 嫌疑 人 追究 刑事 责任 的 ， 应 当 撤销 案 
件 ; 犯罪 嫌疑 人 已 被 逮捕 的 ， 应 当 立 即 释放 ， 发 给 释放 证 明 ， 并 且 通 知 原 批 准 
逮捕 的 人 民 检 察 院 。 其 中 “不 应 对 犯罪 嫌疑 人 追究 刑事 责任 的 ”， 是 指 查 明 案件 


不 存在 犯罪 事实 或 者 犯罪 嫌疑 人 的 行为 符合 刑事 诉讼 法 第 15 条 的 规定 。 侦 查 机 
天 经 过 侦查 ， 发 现 不 应 对 犯罪 嫌疑 人 追究 刑事 责任 时 ， 应 当 及 时 终结 侦查 ， 并 
立即 释放 在 押 的 犯罪 嫌疑 人 ， 通 知 原 批准 逮捕 的 人 民 检 察 院 。 


(二 ) 对 案件 的 处 理 


公安 机 关 、 安 全 机 天 侦查 的 案件 ， 侦 查 终结 后 ， 对 于 犯罪 事实 、 情 节 
清楚 ， 证 据 确 实 、 充 分 ， 依 法 应 当 追 究 犯罪 嫌疑 人 刑事 责任 的 ， 即 应 制作 《起 
诉 意见 书 》 ,然后 连同 案卷 材料 、 证 据 一 并 移送 同一 级 人 民 检 察 院 审 查 决定 。 
对 于 不 应 当 对 犯罪 嫌疑 人 追究 刑事 责任 的 , 应 当 撤销 案件 ; 犯罪 嫌疑 人 已 经 被 
逮捕 的 ， 应 当 立 即 释放 ， 发 给 释放 证 明 ， 并 且 通 知 原 批准 的 人 民 检 察 院 。 


在 案件 侦查 终结 前 ， 辩 护 律师 提出 要 求 的 ， 侦 查 机 关 应 当 听 取 辩 护 律 
师 的 意见 ， 并 记录 在 案 。 辩 护 律师 提出 书面 意见 的 ， 应 当 附 卷 。 


=. (MBAS RARE 


侦查 中 的 能 押 期 限 ， 是 指 犯罪 嫌疑 人 在 侦查 中 被 逮捕 以 后 到 侦查 终结 
的 期 限 。 我 国 刑事 诉讼 法 对 侦查 螺 押 期 限 明 确 加 以 规定 ， 目 的 是 切实 保障 犯罪 
嫌疑 人 的 人 身 自由 和 合法 权益 ， 防 止 案件 久 拖 不 决 ， 提 高 侦查 工作 效率 ， 保 证 
侦查 工作 顺利 进行 。 


根据 刑事 诉讼 法 和 六 机 关 《 规 定 》， 侦查 中 的 霸 押 期 限 可 以 分 为 一 般 
坟 押 期 限 、 特 殊 螺 押 期 限 和 重新 计算 霸 押 期 限 三 种 。 


(一 ) ASS FF RAP 


根据 刑事 诉讼 法 第 154 条 规定 : WIR SE REA TB BD i 5 FBR 
不 得 超过 2 个 月 。 这 是 对 一 般 刑 事 案件 侦 查 螺 押 期 限 的 规定 。 如 果 犯 罪 嫌 疑 人 在 
隶 捕 以 前 已 被 拘留 的 ， 拘 留 的 期 限 不 包括 在 侦查 里 押 期 限 内 。 一 般 情况 下 ， 个 
查 机 天 应 当 在 法 律 规定 的 侦查 螺 押 期 间 内 侦查 终结 案件 。 


(二 ) 特殊 霸 押 期 限 


特殊 能 押 期 限 ， 是 刑事 诉讼 法 根据 案件 的 特殊 需要 ， 规 定 在 符合 法 定 
条 件 时 履行 相应 的 审批 手续 ， 便 可 延长 侦查 螺 押 期 限 。 


1. 根 据 刑 事 诉 讼 法 第 154 条 的 规定 ， 案 情 复杂 、 期 限 届满 不 能 终结 的 案 
件 ， 可 以 经 上 一 级 人 民 检 察 院 批准 延长 1 个 月 。 


2. 根 据 刑事 诉讼 法 第 155 条 的 规定 ， 因 为 特殊 原因 ， 在 较 长 时 间 内 不 宜 
交付 审判 的 特别 重大 复杂 的 案件 ， 由 最 高 人 民 检察 院 报请 全 国人 大 常委 会 批准 
延期 审理 。 


ed po aa pa 的 规定 ， 下 列 案件 在 刑事 诉讼 法 第 154 条 规 
定 的 期 限 仍 不 能 侦查 终结 的 ， 经 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民 检 察 院 批准 或 者 决 


定 ， 可 以 延长 2 个 月 : (1) 交通 十 分 不 便 的 边远 地 区 的 重大 复杂 案件 ; (2) 
重大 的 犯罪 集团 案件 ; (3) 流窜 作案 的 重大 复杂 案件 ; (4 ) 犯罪 涉及 面 广 ， 
取证 困难 的 重大 犯罪 案件 。 


4. 根 据 刑 事 诉讼 法 第 157 条 的 规定 ， 对 犯罪 嫌疑 人 可 能 判处 10 年 有 期 徒 
刑 以 上 刑罚 ， 依 照 本 法 第 156 条 规定 延长 期 限 届 满 ， 仍 不 能 侦查 终结 的 ， 经 
省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民 检 察 院 批准 或 者 决定 ， 可 以 再 延长 2 个 月 。 


根据 六 机 关 《 规 定 》 第 21 条 的 规定 ， ge et 
限时 ， 应 当 在 霸 押 期 间 届 满 7 日 前 提出 ， 并 书面 呈报 延长 霸 押 期 限 案件 的 主要 
情 和 延长 晓 押 期 限 的 具体 理由 ， 人 民 检察 院 应 当 在 螺 押 期 限 届满 前 作出 决定 。 


(=) Berit Se RAP 


根据 刑事 诉讼 法 和 六 机 关 《 规 定 》， 遇 有 下 列 情况 不 计 入 原 有 侦查 里 
押 期 限 ， 即 重新 计算 侦查 霸 押 期 限 : 


1. 在 侦查 期 间 ， 发 现 犯罪 嫌疑 人 另 有 重要 罪行 的 ， 自 发 现 之 日 起 依照 
刑事 诉讼 法 第 154 条 的 规定 重新 计算 侦查 蚜 押 期 限 。 但 是 公安 机 关 在 侦查 蜡 押 
期 间 ， 发 现 犯罪 嫌疑 人 另 有 重要 罪行 ， 重新 计算 侦查 罚 押 期 限 的 ， 由 公安 机 关 
决定 ， 不 再 经 人 民 检 察 院 批准 。 但 须 报 人 民 检 察 院 备 案 ， 并 受 人 民 检 察 院 监 


督 。 


2. 犯 罪 嫌疑 人 不 讲 真实 姓名 、 住 址 ， 身份 不 明 的 ， 应 当 对 其 身份 进行 
调查 ， 侦 查 霸 押 期 限 自 查 清 其 身份 之 日 起 计算 ， 但 不 得 停止 对 犯罪 行为 的 侦查 
取证 。 对 于 犯罪 事实 清楚 ， 证 据 确实 、 充 分 的 ， 确 实 无 法 查 明 其 身份 的 ， 也 可 
以 按 其 自 报 的 姓名 起 诉 、 审 判 。 


3. 对 被 堪 押 的 犯罪 嫌疑 人 做 精神 病 鉴定 的 时 间 ， 不 计 入 侦查 蜡 押 期 
限 。 其 他 鉴定 时 间 则 应 当 计 入 霸 押 期 间 。 


国府 司法 考试 


第 四 节 人民 检察 院 对 直接 受理 案件 的 侦查 


人 民 检 察 院 对 直接 受理 的 案件 的 侦查 ， 是 指 人 民 检 察 院 对 自己 受理 的 
案件 ， 依 法 进行 的 专门 调查 工作 和 有 关 的 强制 性 措施 。 


、 人 民 检 察 院 的 侦查 权限 


人 民 检 察 院 对 直接 受理 的 案件 的 侦查 ， 除 法 律 明确 规定 的 以 外 ， 适 用 
刑事 诉讼 法 有 关公 安 机 关 侦 查 的 规定 。 


ARM 察 院 直接 受 理 的 案件 中 ， 符 合 刑事 诉讼 法 第 79 条 、 第 80 条 第 4 
项 和 第 5 项 规定 情形 ， 需 要 逮捕 、 拘 留 犯 罪 嫌 疑 人 的 ， 由 人 民 检 察 院 作出 决定 ， 
公安 机 关 执 行 。 人 民 检 察 院 作出 的 拘留 决定 送 达 后 ， 公 安 机 关 应 当 立 即 执行 ， 
人 民 检 察 院 可 以 协助 执行 。 对 被 拘留 的 人 ， 应 当 在 拘留 后 24 小 时 以 内 进行 讯 
问 。 在 发 现 不 应 当 拘留 的 时 候 ， 必 须 立 即 释放 ， 发 给 释放 证 明 。 对 被 拘留 的 人 
认为 需要 逮捕 的 ， 应 当 在 14 日 以 内 作出 决定 。 在 特殊 情况 下 ， 决 定 逮 捕 的 时 间 
可 以 延长 1 日 至 3 日 。 对 不 需要 逮捕 的 ， 应 当 立 即 释放 ; 对 于 需要 继续 侦查 ， 并 
且 符合 取保 候审 、 监 视 居住 条 件 的 ， 依 法 取保 候审 或 者 监视 居住 。 需 要 特别 指 
出 的 是 ， 人 民 检 察 院 办 理 职务 犯罪 案件 讯问 犯罪 嫌疑 人 程序 将 发 生 重大 变化 。 
2006 年 1 月 17 日 ， 在 浙江 宁波 召开 的 全 国 检察 机 关 推 行 讯问 职务 犯罪 嫌疑 人 全 
程 同步 录音 录像 工作 现场 会 要 求 ， 人 民 检 察 院 办 理 职务 犯罪 案件 每 一 次 讯问 犯 
罪 嫌 疑 人 时 都 应 当 对 讯问 全 过 程 实施 不 间断 的 录音 录像 。 这 项 工作 将 分 “三 步 
走 ”: 第 一 步 ， 从 2006 年 3 月 1 日 开始 ， ee a 
务 犯 罪 嫌疑 人 必须 实行 全 程 同步 录音 ， 高 人 民 检 察 院 、 省 级 人 民 检 察 院 、 省 
会 (首府 ) 市 人 民 检 察 院 和 东部 地 区 分 Sa A RS SEDER 案件 和 其 他 职 
务 犯罪 要 案 ， 还 必须 实行 讯问 犯罪 嫌疑 人 全 程 同 步 录像 。 第 二 步 ， 从 2006 年 年 
底 开 始 ， 中 西部 地 区 分 } 放 市 和民 检察 院 和 东部 地 区 县 区 级 人 民 检察 院 办 理 贿赂 
案件 和 其 他 职务 犯罪 要 案 ， 必 须 实行 讯问 犯罪 嫌疑 人 全 程 同 步 录 像 。 第 三 步 ， 
从 2007 年 10 月 1 日 开始 ， 全国 检 察 机 关 办 理 职务 犯罪 案件 讯问 犯罪 嫌疑 人 必须 
实行 全 程 同 步 录 音 录 像 。 提 倡 和 鼓励 有 条 件 的 地 方 尽 早 推行 全 程 同 步 录 音 录 
像 。 


最 高 人 民 检 察 院 已 经 制定 《人 民 检 察 院 讯问 职务 犯罪 嫌疑 人 实行 全 程 
同步 录音 录像 的 规定 (试行 ) 》 和 《人 民 检 察 院 讯问 职务 犯罪 嫌疑 人 实行 全 程 
同步 录音 录像 技术 规范 》， 对 讯问 全 程 同 步 录 音 录 像 的 范围 、 时 间 、 地 点 、 实 


施主 体 、 技 术 要 求 以 及 录音 录像 资料 的 复制 、 移 送 、 使 用 和 管理 等 ， 从 程序 和 
技术 层面 提出 了 明确 要 求 。 


实行 讯问 职务 犯罪 嫌疑 人 全 程 同步 录音 录像 ， 应 当 把 握 好 四 条 原则 : 
一 是 全 程 同步 的 原则 。 必须 坚持 同步 、 全 程 录 音 录 像 ; 不 能 任意 选择 取舍。 二 
是 程序 规范 的 原则 。 办 案 干 警 和 技术 人 员 必 须 严格 按 规定 程序 操作 ， 切 实 防止 
程序 违法 和 程序 踊 漏 。 三 是 客观 真实 原则 。 任 何人 不 得 对 同步 录音 录像 资料 擅 
自 进行 剪辑 或 技术 处 理 。 四 是 严格 保密 原则 ， 必 须 切实 加 强 各 个 环节 的 保密 工 
作 ， 严 防 录 音 录 像 资料 泄露 、 流 失 。 


实行 讯问 职务 犯罪 嫌疑 人 全 程 同步 录音 录像 ， 应 注意 以 下 几 个 环节 。 
一 是 实行 讯问 人 员 和 录制 人 员 相 分 离 。 讯 问 由 侦查 部 门 负责 ， 录 制 原 则 上 由 检 
察 技术 部 门 负 责 ， 如 需要 其 他 检察 人 员 录 音 录像 的 ， 也 可 报 经 检察 长 批准 后 指 
定 专人 进行 。 二 是 讯问 要 依法 文明 进行 。 讯 问 在 押 犯 罪 嫌疑 人 原则 上 在 看 守 所 
进行 ， 讯 问 未 螺 押 犯 徘 嫌疑 人 原则 上 在 检察 院 讯问 室 进行 ; 讯问 人 员 应 当 不 少 
于 2 人 ; 讯问 人 员 和 录制 人 员 要 适用 刑事 诉讼 法 关于 回避 的 规定 ; 实行 全 程 同步 
录音 录像 告知 制度 。 三 是 保持 对 讯问 活动 录音 录像 的 全 程 同步 性 。 从 立案 侦查 
开始 ， 对 每 一 次 侦查 讯问 活动 的 全 过 程 ， 都 要 实行 不 间断 的 同步 录音 录像 ， 
像 要 全 程 反 映 犯罪 嫌疑 人 、 讯 问 人 员 以 及 讯问 场景 等 客观 情况 ; 对 出 现 技 术 故 
障 等 情况 不 能 继续 录音 录像 的 ， 一 般 要 停止 讯问 ， 但 对 技术 故障 一 时 难以 排除 
又 必须 继续 讯问 的 ， 报 经 检察 长 批准 并 告知 犯罪 嫌疑 人 后 可 以 继续 讯问 。 四 是 
做 好 封存 、 保 管 工作 。 讯 问 活动 结束 后 ， 录 音 录 像 资料 原件 应 当 注 明 有 关 情 况 
并 经 犯罪 嫌疑 人 签字 确认 后 当场 封存 ， 交 由 检察 技术 部 门 立 卷 保 管 ; 需要 查阅 
或 者 公开 使 用 同步 录音 录像 资料 的 ， 应 报 经 检察 长 批准 。 五 是 做 好 对 录音 录像 
资料 的 移送 、 使 用 。 案 件 移 送审 查 批捕 或 者 审查 起 诉 时 ， 应 随 案 移送 录音 录像 
资料 复制 件 ; 讯问 过 程 中 犯罪 嫌疑 人 检举 揭发 与 本 案 无 关 的 犯罪 事实 或 线索 的 
录音 、 录 像 资料 是 否 一 并 移送 ， 必 须 报 检察 长 决定 ， 原 则 上 由 检察 技术 部 门 对 
录 有 检举 揭发 内 容 的 声音 作 技术 处 理 后 再 行 移送 ; 对 涉及 犯罪 嫌疑 人 及 其 他 人 
员 隐 私 的 内 容 ， 应 注意 保密 。 审 理 过 程 中 ， 人 民法 院 、 被 告 人 或 者 其 辩护 人 对 
讯问 活动 提出 异议 的 ， 被 告 人 翻供 的 ， 或 者 被 告 人 辩解 因 受 刑讯 逼供 、 威 胁 、 
引诱 、 欺 骗 等 而 供述 的 ， 公 诉 人 应 提请 审判 长 当 庭 播放 讯问 全 程 录音 录像 资 
料 ， 对 有 关 异 议 或 者 事实 进行 质证 。 人 民法 院 、 被 告 人 或 者 其 辩护 人 对 讯问 全 
程 同 步 录 音 录 像 资 料 提出 异议 的 ， 公 诉 人 应 将 检察 技术 部 门 保存 的 相应 原件 当 
庭 启 封 质证 。 


实行 讯问 职务 犯罪 嫌疑 人 全 程 同步 录音 录像 ， 有 利于 规范 讯问 行为 ， 
保障 犯罪 嫌疑 人 的 合法 权利 ， 同 时 也 防止 办 案 干 警 被 证 告 ; 有 利于 固定 证 据 ， 
防止 犯罪 嫌疑 人 翻供 ; 有 利于 通过 再 现 审讯 过 程 ， 从 中 研究 寻找 新 的 案件 突破 
口 ; 有 利于 总 结 经 验 教 训 ， 通 过 实战 案例 加 强 对 干警 的 培训 。 


此 次 刑事 诉讼 法 修改 对 侦查 讯问 录音 录像 制度 以 法 律 的 形式 固定 了 下 
来 。 刑 事 诉讼 法 第 121 条 规定 ， 侦 查 人 员 在 讯问 犯罪 嫌疑 人 的 时 候 ， 可 以 对 讯 
问 过 程 进行 录音 或 者 录像 ; 对 于 可 能 判处 无 期 徒刑 、 死 刑 的 案件 或 者 其 他 重大 
犯罪 案件 ， 应 当 对 讯问 过 程 进行 录音 或 者 录像 。 录 音 或 者 录像 应 当 全 程 进行 ， 


保持 完整 性 。 
二 、 人 民 检 察 院 侦查 终结 后 的 处 理 


刑事 诉讼 法 第 166 条 规定 : 人 民 检 察 院 侦查 终结 的 和 案件， 应当 作出 提 
起 公诉 、 不 起 诉 或 者 撤销 案件 的 决定 。 据 此 ， 侦 查 终结 后 ， 人 民 检 察 院 应 当 根 
据 案件 的 不 同情 况 ， 分 别 作出 提起 公诉 、 不 起 诉 或 者 撤销 案件 的 决定 。 


根据 最 高 人 民 检 察 院 《规则 》 第 286 条 、 第 287 条 、 第 294 条 的 规定 ， 
人 民 检 察 院 侦查 终结 的 案件 ， 对 于 符合 提起 公诉 或 不 起 诉 条 件 的 案件 ， 由 侦查 
部 门 制作 《起 诉 意见 书 》 或 《不 起 诉 意见 书 》， 连同 其 他 案卷 材料 一 并 移送 审 
查 起 诉 部 门 ， 由 审查 起 诉 部 门 进 行 审查 , 再 根据 审查 起 诉 的 程序 , 作出 提起 公 
诉 或 者 不 起 诉 的 决定 ; 如 果 侦 查 终结 ， 应 当 撤销 案件 的 ， 侦 查 部 门 应 当 制 作 
《撤销 案件 意见 书 》。 


在 检察 实践 中 ， 人 民 检 察 院 侦查 终结 的 案件 ， 应 当 提起 公诉 或 者 不 起 
诉 的 ， 要 由 侦查 部 门 提 出 提起 公诉 或 不 起 诉 的 意见 ， 连 同 案卷 材料 、 证 据 一 并 
移送 审查 起 诉 部 门 审查 ， 审查 后 根据 案件 的 情况 ， 作 出 提起 公诉 或 不 起 诉 的 决 
定 ; 如 果 侦查 终结 ， 应 当 撤销 案件 的 ， 侦 查 部 门 应 当 制 作 《 撤 销 案 件 意见 
书 》， 报 经 检察 长 或 者 检察 委员 会 讨论 决定 后 撤销 案件 。 人 民 检 察 院 撤销 案件 
的 决定 ， 应 当 分 别 送 达 犯 罪 嫌疑 人 所 在 单位 和 犯罪 嫌疑 人 。 犯 罪 嫌 疑 人 死亡 
的 ， 应 当 送 达 犯 罪 嫌疑 人 原 所 在 单位 。 如 果 犯 罪 嫌 疑 人 在 押 ， 应 当 制 作 决 定 释 
放 通 知 书 ， 通 知 公安 机 关 依 法 释放 。 公 安 机 关 应 当 立 即 释 放 ， 并 发 给 释放 证 
明 。 


国 家 司 话 考试 


第 五 万 ”补充 侦查 


、 补 充 侦查 的 概念 和 意义 


补充 侦查 ， 是 指 公安 机 关 或 者 人 民 检 察 院 依 照 法 定 程序 ， 在 原 有 侦查 
工作 的 基础 上 进行 补充 收集 证 据 的 一 种 侦查 活动 。 补 充 侦查 并 不 是 每 个 案件 都 
必须 进行 的 活动 ， 它 只 适用 于 事实 不 清 、 证 据 不 足 或 者 遗漏 罪行 、 mali 
徘 嫌疑 人 的 案件 。 补 充 侦查 由 人 民 检 察 院 决定 ， 公 安 机 关 或 者 人 民 检 察 院 
施 。 


补充 侦查 ， 并 不 是 每 一 个 刑事 案件 都 必须 笃 过 的 诉讼 程序 ， 它 只 适用 
于 没有 完成 原 有 侦查 任务 ， 部 分 事实 、 情 节 尚 未 查 明 的 某 些 刑事 案件 。 因 此 ， 
正确 、 及 时 进行 补充 侦查 ， 对 于 公 、 检 、 法 三 机 关 查 清 犯 罪 ， 防 止 和 纠正 在 诉 
讼 过 程 中 可 能 发 生 或 已 经 发 生 的 错误 和 政 漏 ， 保 证 不 枉 不 纵 、 不 错 不 漏 ， 准 确 
适用 国家 法 律 ， 具 有 十 分 重要 的 意义 。 


二 、 补 充 侦查 的 种 类 


根据 刑事 诉讼 法 第 88 条 、 第 171 条 和 第 198 条 的 规定 ， 补 充 侦查 在 程序 
上 有 三 种 ， 即 审查 批捕 时 的 补充 侦查 、 审 查 起 诉 时 的 补充 侦查 和 法 庭审 理 时 的 
补充 侦查 。 


(一 ) 审查 批捕 阶段 的 补充 侦查 


根据 刑事 诉讼 法 第 88 条 的 规定 ， 人 民 检 察 院 对 于 公安 机 天 提请 批准 逮 
捕 的 案件 进行 审查 后 ， 应 当 根 据 情 况 分 别 作出 批准 逮捕 或 者 不 批准 逮捕 的 决 
定 。 对 于 批准 逮捕 的 决定 ， 公 安 机 关 应 当 立 即 执行 ， 并 且 将 执行 情况 通知 人 民 
检察 院 。 对 于 不 批准 逮捕 的 ， 人 民 检 察 院 应 当 说 明理 由 ， 需 要 补充 侦查 的 ， 应 
当 同时 通知 公安 机 关 。 


(二 ) 审查 起 诉 阶段 的 补充 侦查 
1. 补 充 侦 查 的 形式 。 根 据 刑 事 诉 讼 法 第 171 条 第 2 款 的 规定 ， 人 民 检 察 


院 审查 案件 ， 对 于 需要 补充 侦查 的 ， 可 以 退回 公安 机 天 补充 侦查 ， 也 可 以 自行 
ns 
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2. 补 充 侦查 的 期 限 和 次 数 。 根 据 刑事 诉讼 法 第 171 条 第 3 款 的 规定 ， 对 
于 补充 侦查 的 案件 ， 应 当 在 1 个 月 以 内 补充 侦查 完毕 。 补 充 侦 查 以 两 次 为 限 。 这 
既 指 退回 公安 机 关 补 充 侦查 的 案件 ， 也 包括 人 民 检 察 院 自 侦 案 件 中 决定 退回 补 
充 侦查 的 案件 。 


3. 经 过 一 次 补充 侦查 的 案件 ， 人 民 检 察 院 仍 然 认为 证 据 不 足 ， 不 符合 
起 诉 条 件 的 ， 可 以 作出 不 起 诉 决定 如 果 案 件 经 过 两 次 补充 侦查 ， 仍 然 证 据 不 
足 ， 不 符合 起 诉 条 件 的 ， 人 民 检 察 院 应 当 作 出 不 起 诉 决定 。 


(=) 法 庭审 理 阶 段 的 补充 侦查 


1. 补 充 侦查 的 形式 。 (1 ) 根据 刑事 诉讼 法 第 198 条 的 规定 , 在 法 庭审 
判 过 程 中 ， 检 察 人 员 发 现 提起 公诉 的 案件 需要 补充 侦查 ， 提 出 延期 审理 建议 
的 ， 合 议 庭 应 当 同意 。 人 民 检 察 院 应 当 自行 侦查 ， 必 要 时 可 以 要 求 公安 机 关 提 
供 协助 。 根 据 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 223 条 的 规定 ， 对 公诉 人 在 庭审 过 程 中 
发 现 案件 需要 补充 侦查 而 提出 延期 审理 建议 的 ， 合 议 庭 应 当 同 意 。 但 该 建议 以 
两 次 为 限 。 ( 2 ) 根据 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 226 条 的 规定 ， 合议 庭 在 案件 审 
理 过 程 中 ， 发 现 被 告 人 可 能 有 自首 、 立 功 等 法 定量 刑 情 节 ， 而 起 诉 和 移送 的 证 
据 材 料 没 有 这 方面 的 证 据 材 料 的 ， 应 当 通 知人 民 检 察 院 补充 侦查 。 审 判 期 间 ， 
被 告 人 提出 新 的 立功 线索 的 ， 人 民法 院 可 以 建议 人 民 检 察 院 补充 侦查 。 根 据 最 
高 人 民 检 察 院 《 规 则 》 第 460 条 的 规定 ， 人 民 检 察 院 应 当 审 查 有 关 理 由 ， 并 作 
出 是 否 退回 补充 侦查 的 决定 。 人 民 检 察 院 不 同意 的 ， 可 以 要 求人 民法 院 就 起 诉 
指控 的 犯罪 事实 依法 作出 裁判 。 


2. 补 充 侦查 的 期 限 。 根 据 刑 事 诉讼 法 第 199 条 的 规定 ， 依 照 刑事 诉讼 法 
第 198 条 第 2 项 的 规定 延期 审理 的 案件 ， 人 民 检 察 院 应 当 在 1 个 月 以 内 补充 侦查 


完毕 。 


国府 司法 考试 


第 六 节 ”对 违法 侦查 行为 的 申诉 、 控 告 


、 对 特定 违法 侦查 行为 的 申诉 、 控 告 概述 


申诉 、 控 告 是 当事人 人、 辩护人、 诉讼 代理 人 及 利害 关系 人 依法 享有 的 
一 项 诉讼 权利 。 对 特定 违法 侦查 行为 的 申诉 、 控 告 是 其 应 有 的 一 项 重要 内 容 。 
在 我 们 国家 ， 侦 查 权 非常 庞大 ， 却 又 缺乏 有 效 的 监督 、 制 约 机 制 ， 在 权利 与 权 
力 的 抗衡 中 ， 侦 查 权 无 疑 占 据 了 不 可 抗拒 的 优势 。 实 践 中 ， 违 法 采取 侦查 行 
为 ， 随 意 侵犯 公民 权利 的 情形 非常 普遍 。 对 这 些 被 侵害 的 权利 而 言 ， 却 没有 一 
个 有 效 的 救济 机 制 ， 从 而 加 剧 了 违法 侦查 行为 的 恶化 。 此 次 刑事 诉讼 法 修改 , 
在 第 一 节 一 般 规 定 部 分 专门 新 增加 了 一 条 ， 明 确 了 当事人 人、 辩护人 、 诉 讼 代理 
人 及 利害 关系 人 对 特定 范围 的 违法 侦查 行为 的 申诉 控告 制度 。 这 就 确立 了 对 
违法 侦查 行为 的 救济 机 制 ， 从 一 定 意义 上 而 言 ， 将 有 助 于 遏制 违法 侦查 行为 进 
一 步 恶化 的 态势 。 

二 、 申 诉 、 控 告 的 范围 

刑事 诉讼 法 第 115 条 明确 了 当事人 人、 辩护人 、 诉 讼 代理 人 及 利害 关系 
人 有 权 申 诉 、 控 告 的 范围 。 根 据 该 条 的 规定 ， 对 于 司法 机 关 及 其 工作 人 员 有 下 
列 行为 之 一 的 ， 有 权 向 该 机 天 申诉 或 者 控告 : (1) 采取 强制 措施 法 定期 限 届 
满 ， 不 依法 予以 释放 、 解 除 或 者 变更 强制 措施 的 ; 〈2 ) 应 当 退 还 取保 候审 保证 
金 不 退还 的 ; (3) 对 与 案件 无 关 的 财物 采取 查封 、 扣 押 、; 东 结 措施 的 ;( 4 ) 
应 当 解 除 查 封 、 扣 押 、 冻 结 不 解除 的 ; (5 ) 贪污 、 挪 用 、 私 分 、 调 换 、 违 反 规 
定 使 用 查封 、 扣 押 、 冻 结 的 财物 的 。 


三 、 申 诉 、 控 告 的 提起 以 及 处 理 
1. 申 诉 、 控 告 的 提起 主体 。 


根据 刑事 诉讼 法 第 115 条 的 规定 ， 有 权 提 起 申诉 、 控 告 的 主体 包括 四 
类 ， 即 当事人 、 辩 护 人 、 诉 讼 代理 人 以 及 利害 关系 人 。 


2. 申 诉 、 控 告 的 受理 主体 。 


申诉 、 控 告 所 针对 的 对 象 是 有 刑事 诉讼 法 第 115 条 所 规定 的 五 种 情 开 
的 司法 机 关 及 其 工作 人 员 ， 这 就 决定 了 接受 申诉 、 控 告 的 主体 只 能 是 该 司法 机 


天 。 需 要 说 明 的 是 ， 这 里 的 司法 机 关 ， 并 不 是 我 们 通常 意义 上 的 司法 机 关 ， 还 
包括 了 公安 机 关 。 


3. 对 申诉 、 控 告 的 处 理 。 


对 于 当事人 人、 辩护人 、 诉 讼 代理 人 以 及 利害 关系 人 的 申诉 、 控 告 ， 受 
理 机 关 应 当 及 时 处 理 。 对 于 处 理 不 服 的 ， 当 事 人 人、 辩护人、 诉讼 代理 人 以 及 利 
害 关系 人 还 可 以 向 同 级 人 民 检 察 院 申诉 ; 对 于 人 民 检 察 院 直 接受 理 的 案件 ， 可 
以 向 上 一 级 人 民 检 察 院 申诉 。 人 民 检 察 院 对 于 当事人 、 辩 护 人 、 诉 讼 代理 人 以 
及 利害 关系 人 的 申诉 应 当 及 时 进行 审查 ， 情 况 属实 的 ， 要 通知 有 关机 天 了 予以 纠 
正 。 


一 、 侦 查 监 督 的 概念 和 意义 


侦查 监督 是 指 人 民 检 察 院 依法 对 侦查 机 关 的 侦查 活动 是 否 合法 进行 的 

监督 。 根 据 刑 事 诉 讼 法 的 规定 ， 除 公安 机 关外 ， 国 家 安全 机 关 、 监 狱 、 军 队 保 

卫 部 门 以 及 人 民 检 察 院 的 侦查 部 门 也 依法 行使 侦查 权 。 因 此 ， 人 民 检 察 院 对 上 
述 机 关 或 部 门 的 侦查 活动 是 否 合法 同样 行使 侦查 监督 职权 。 


侦查 监督 是 人 民 检 察 院 刑事 诉讼 法 律 监督 的 重要 组 成 部 分 ， 在 刑事 诉 
讼 中 具有 十 分 重要 的 意义 。 


(一 ) 侦查 监督 有 利于 保证 国家 刑事 法 律 的 统一 正确 实施 ， 保 证 办 案 


质量 


人 民 检 察 院 对 侦查 活动 是 否 合 法 实行 监督 ， 可 以 使 侦查 机 关 在 侦查 活 
动 中 违反 法 律 规定 的 行为 ， 得 以 及 时 发 现 和 有 效 纠 正 ， 从 而 保证 侦查 活动 严格 
依照 法 定 程序 和 要 求 进 行 ， 从 诉讼 程序 上 保障 对 犯罪 分 子 的 及 时 、 准确、 合法 
的 追究 ， 保 证 国家 刑事 法 律 的 统一 正确 实施 ， 防 止 和 避免 出 现 冤 假 错案 ， 保 证 
案件 的 质量 。 


(二 ) 侦查 监督 有 利于 维护 公民 的 合法 权益 


司法 实践 证 明 ， 在 侦查 活动 中 ， 不 按 法 定 程序 和 要 求 收 集 证 据 、 采 取 
有 关 的 强制 性 措施 ， 而 通过 刑讯 逼供 、 诱 供 、 骗 供 等 非法 方法 取证 ， 或 进行 非 
法 拘禁 等 ， 都 将 严重 损害 公民 的 民主 权利 和 其 他 合法 权益 。 因 此 ， 人 民 检 察 院 
对 侦查 活动 实行 法 律 监督 ， 就 可 以 及 时 发 现 、 制止 和 纠正 上 述 违 法 行为 ， 从 而 
切实 维护 公民 的 合法 权益 。 


(=) 侦查 监督 有 利于 提高 侦查 人 员 的 执法 水 平 ， 督 促 其 严格 依法 办 
事 ， 更 好 地 维护 社会 主义 法 制 的 权威 性 


人 民 检 察 院 通过 侦查 监督 ， 及 时 纠正 侦查 人 员 滥 用 职权 的 违法 行为 ， 
从 而 促使 侦查 机 关 认 真 总 结 经 验 教 训 ， 提 高 对 严格 依法 办 案 的 认识 和 执法 水 
平 。 同 时 通过 侦查 监督 ， 及 时 纠正 侦查 活动 中 的 违法 乱 纪行 为 ， 提 高 对 公安 司 
法 机 关 办 理 案件 公正 性 、 合 法 性 的 认识 ， 从 而 更 好 地 维护 社会 主义 法 制 的 权威 


根据 刑事 诉讼 法 和 最 高 人 民 检察 院 《 规 则 》 的 有 关 规 定 ， 人 民 检察 院 
对 公安 机 关 的 侦查 活动 是 否 合法 实行 监督 ， 主 要 是 发 现 和 纠正 以 下 违法 行为 : 


1. 采 用 刑讯 逼供 以 及 其 他 非法 方法 收集 犯罪 嫌疑 人 供述 的 ， 


2. 采 用 暴力 、 威 胁 等 非法 方法 收集 证 人 证 言 、 被 害 人 陈述 ， 或 者 以 暴 
力 、 威 胁 等 方法 阻止 证 人 作证 或 者 指使 他 人 作伪 证 的 ; 


3. 伪 造 、 隐 匿 、 销 毁 、 调 换 、 私 自 涂 改 证 据 ， 或 者 帮助 当事人 毁灭 、 
伪造 证 据 的 ; 


4. 徇 私 舞弊 ， 放 纵 、 包 庇 犯罪 分 子 的 ， 

5. 故 意 制造 锡 、 假 、 错 案 的 ; 

6. 在 侦查 活动 中 利用 职务 之 便 谋取 非法 利益 的 ， 

7. 非 法 拘禁 他 人 或 者 以 其 他 方法 非法 剥夺 他 人 人 身 自由 的 ; 
8. 非 法 搜查 他 人 身体 、 住 宅 或 者 非法 侵入 他 人 住宅 的 ，; 

9. 非 法 采取 技术 侦查 措施 的 ; 

10. 在 侦查 过 程 中 不 应 当 撤 案 而 撤 案 的 ; 


11. 对 于 案件 无 关 的 财物 采取 查封 、 扣 押 、 冻 结 措施 ， 或 者 应 当 解 除 查 
封 、 扣 押 、 冻 结 不 解除 的 ; 


12. 贪 污 、 挪 用 、 私 分 、 调 换 、 违 反 规 定 使 用 查封 、 扣 押 、 冻结 的 财物 
及 其 欧 息 的 ; 


13. 应 当 退 还 取保 候审 保证 金 不 退还 的 ; 
14. 违 反 刑 事 诉讼 法 关于 决定 、 执 行 、 变 更 、 撤 销 强制 措施 规定 的 ， 
15. 侦 查 人 员 应 当 回 避 而 不 回避 的 ; 


16. 应 当 依 法 告知 犯罪 嫌疑 人 诉讼 权利 而 不 告知 ， 影 响 犯罪 嫌疑 人 行使 
诉讼 权利 的 ; 


17. 阻 碍 当事人 、 辩 护 人 、 诉 讼 代理 人 依法 行使 诉讼 权利 的 ; 
18. 讯 问 犯罪 嫌疑 人 依法 应 当 录 音 或 者 录像 而 没有 录音 或 者 录像 的 ， 
19. 对 犯罪 嫌疑 人 拘留 、 还 捕 、 指 定居 所 监视 居住 后 依法 应 当 通 知 而 未 


通知 的 ; 
20. 在 侦查 中 有 其 他 违反 刑事 诉讼 法 有 关 规 定 的 行为 的 。 


措施 由 | 是 人 民 从 这 院 为 实现 侦查 监督 职能 而 使 用 的 由 加 手段 


一 般 而 言 ,人民 检 察 院 主要 通过 和 采取 以 下 途径 和 措施 ， 对 公安 机 关 
的 侦查 活动 实行 法 律 监督 : 


1. 人 民 检 察 院 通过 审查 逮捕 、 审 查 起 诉 来 审查 公安 机 关 的 侦查 活动 是 
合法 。 发 现 违法 情况 应 当 通 知 公安 机 天 纠正 。 


2. 人 民 检 察 院 根据 案件 需要 ， 通 过 派 员 参加 公安 机 关 对 于 重大 案件 的 
WAR fin 查 活 动 ， 疯 公安 机 关 在 侦查 活动 中 的 违法 行为 。 人 民 检 察 院 发 
现 后 ， 情 节 较 轻 的 可 以 口头 纠正 ， 情 节 较 重 的 应 当 报请 检察 长 批准 后 ， 向 公安 
机 关 发 出 纠正 违法 通知 书 . 


3. 人 民 检 察 院 通过 接受 诉讼 参与 人 对 侦查 机 关 或 侦查 人 员 侵 犯 其 诉讼 
权利 和 人 身 侮 辱 的 行为 提出 的 控告 ， 行 使 侦查 监督 权 。 人 民 检 察 院 对 于 诉讼 参 
与 人 的 这 种 控告 ， 应 当 受 理 ， 并 及 时 审查 ， 依 法 处 理 。 


4. 人 民 检 察 院 通过 审查 公安 机 关 执 行人 民 检 察 院 批准 或 不 批准 逮捕 决 
定 情 况 的 通知 、 释 放 被 逮捕 的 犯罪 嫌疑 人 或 者 变更 逮捕 措施 的 通知 ， 发 现 侦查 
活动 中 的 违法 行为 ， 履 行 侦查 监督 职能 。 人 民 检 察 院 发 现 公 安 机 关 或 者 公安 人 
员 在 侦查 或 者 决定 、 执 行 、 变更、 撤销 强制 措施 等 活动 中 有 违法 行为 的 ， 应 当 
及 时 提出 纠正 意见 。 对 于 情节 较 轻 的 违法 行为 ， 由 检察 人 员 以 口头 方式 向 侦查 
人 员 或 者 公安 机 关 负 责 人 提出 纠正 ， 并 及 时 向 本 部 门 负责 人 汇报 ; 必要 的 时 
候 ， 由 部 门 负责 人 提出 。 对 于 情节 较 重 的 违法 行为 ， 应 当 报请 检察 长 批准 后 ， 
向 公安 机 关 发 出 纠正 违法 通知 书 。 人 民 检 察 院 发 出 纠正 违法 通知 书 的 ， 应 当 根 
据 公安 机 关 的 回复 ， 监 督 落实 情况 ; 没有 回复 的 ， 应 当 督 促 公 安 机 天 回复 。 人 
民 检 察 院 提出 的 纠正 意见 不 被 接受 ， 公 安 机 关 要 求 复查 的 ， 应 当 在 收 到 公安 机 
关 的 书面 意见 后 7 日 以 内 进行 复查 。 经 过 复查 ， 认 为 纠正 违法 意见 正确 的 ， 应 当 
及 时 向 上 一 级 人 民 检 察 院 报告 ; 认为 纠正 违法 意见 错误 的 ， 应 当 及 时 撤销 。 上 
一 级 人 民 检 察 院 经 审查 ， 认 为 下 级 人 民 检 察 院 的 纠正 意见 正确 的 ， 应 当 及 时 通 
知 同 级 公安 机 关 督 促 下 级 公安 机 关 纠 正 ; 认为 下 级 人 民 检 察 院 的 纠正 意见 不 正 
确 的 ， 应 当 书 面 通知 下 级 人 民 检 察 院 予以 撤销 ， 下 级 人 民 检 察 院 应 当 执行 ， 并 
及 时 向 公安 机 关 及 有 关 侦查 人 员 说 明 情 况 。 同 时 ， 将 调查 结果 及 时 回复 申诉 
人 、 控 告 人 。 人 民 检 察 院 侦查 监督 部 门 、 公 诉 部 门 发 现 侦查 人 员 在 侦查 活动 中 
的 违法 行为 情节 严重 ， 构 成 犯罪 的 ， 应 当 移送 本 院 侦 查 部 门 审查 ， 并 报告 检察 
长 。 侦 查 部 门 审查 后 应 当 提 出 是 否 立 案 侦 查 的 意见 ， 报 请 检察 长 决定 。 对 不 属 
于 本 院 管辖 的 ， 应 当 移送 有 管辖 权 的 人 民 检 察 院 或 者 其 他 机 关 处 理 。 


人 民 检 察 院 侦查 监 镜 部 门 或 者 公开 部 门 对 本 院 侦查 部 门 侦查 活动 中 的 
违法 行为 ， 应 当 根 据 ' ae 青 节 较 轻 的 ， 可 以 直接 向 侦查 部 门 提出 纠 
正 意见 ; | $ 节 较 重 或 者 需要 追究 刑 第 责任 的 ， 应 当 报请 检察 长 决定 。 上 级 人 民 
检察 院 发 现下 级 人 民 检 察 院 在 侦查 活动 中 有 违法 情形 的 ， 应 当 通知 其 纠正 。 下 
级 人 民 检 察 院 应 当 及 时 纠正 ， 并 将 纠正 情况 报告 上 级 人 民 检 察 院 。 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 
1. 刑 事 诉讼 法 第 113 ~ 166 条 
2.《 人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 (试行 )》 第 186 ~ 303 条 、 第 564 ~ 575 条 


侦查 是 公安 机 关 、 人 人 民 检察 院 在 办 理 案 件 过 程 中 ， 依 照 法 律 进 行 的 专 
门 调查 工作 和 有 关 的 强制 性 措施 。 要 掌握 《刑事 诉讼 法 》 关 于 各 种 侦查 行为 的 
程序 性 规定 以 及 特殊 要 求 。 要 理解 和 把 握 侦查 活动 的 申诉 、 控 告 以 及 技术 侦查 
萌 施 等 内 容 及 关于 侦查 终结 、 人 民 检 察 院 直接 受理 案件 的 侦查 以 及 补充 侦查 、 
侦查 监督 的 规定 。 


国 家 司 话 考试 


第 一 节 起诉 的 概念 和 意义 


一 、 起 诉 的 概念 


刑事 起 诉 ， 是 指 享 有 控诉 权 的 国家 机 关 和 公民 依法 向 法 院 提起 诉讼 ， 
请 求法 院 对 指控 的 内 容 进 行 审判 ， 以 确定 被 告 人 刑事 责任 并 依法 予以 刑事 制裁 
的 诉讼 活动 。 起 诉 是 刑事 诉讼 程序 的 重要 环节 。 根 据 我 国 刑事 诉讼 法 的 有 关 规 
定 ， 刑 事 起 诉 可 分 为 两 种 ， 即 自诉 和 公诉 。 自 诉 是 指 刑事 被 害 人 及 其 法 定 代理 
人 、 近 亲属 等 ， 以 个 人 的 名 义 向 法 院 起 诉 ， 要 求 保护 被 害 人 的 合法 权益 ， 追 究 
被 告 人 刑事 责任 的 诉讼 活动 。 公 诉 则 是 指 依法 享有 刑事 起 诉权 的 国家 专门 机 天 
代表 国家 向 法 院 提起 诉讼 ， 要 求法 院 通 过 审判 确定 被 告 人 犯 有 被 指控 的 罪行 并 
给 予 相应 的 刑事 制裁 的 诉讼 活动 。 


二 、 刑 事 公诉 的 一 般 理 论 


人 类 社会 最 早 的 起 诉 方式 是 自诉 。 犯 罪 发 生 后 ， 一 般 由 被 害 人 及 其 近 
亲属 等 直接 向 有 管辖 权 的 司法 机 关 控 告 犯罪 人 。 随 着 社会 的 发 展 和 进步 ， 国 家 
的 统治 者 逐步 意识 到 ， 犯 罪行 为 并 不 仅仅 是 对 被 害 人 个 人 利益 的 侵犯 ， 更 重要 
的 是 ， 犯罪 的 泛 滥 也 从 根本 上 危害 了 国家 和 社会 利益 ， 对 整个 统治 秩序 都 构成 
威胁 。 为 了 有 效 地 维护 统治 阶级 的 利益 ， 控 制 社会 秩序 ， 国 家 开始 设立 专门 的 
机 构 和 官员 来 承担 起 诉 职能 ， 这 就 促使 刑事 公诉 制度 逐步 形成。 


现代 各 国 的 刑事 公诉 制度 主要 分 两 种 类 型 : 一 种 是 刑事 公诉 独占 主 
义 ， 即 刑事 案件 的 起 诉权 被 国家 垄断 , ee AB ; 另 一 种 是 刑事 公诉 兼 
自诉 制度 ， 即 较为 严重 的 刑事 案件 的 起 诉权 由 检察 机 关 代表 国家 行使 ， 而 少数 
双 微 的 刑事 案件 允许 公民 自诉 。 NTRS RAS ORR Ea LA 
审判 机 关 起 诉 的 问题 ， 也 存在 两 种 不 同 的 原则 : 一 是 起 诉 法 定 主义 或 起 诉 合 法 
主义 ， 即 只 要 被 告 人 的 行为 符合 法 定 起 诉 条 件 ， 公 诉 机 关 就 必须 起 诉 ， 不 享有 
自由 裁 


量 的 权力 ， 且 不 论 具 体 情节 ; 二 是 起 诉 便宜 主义 或 起 诉 合理 主义 ， 即 
被 告 人 的 行为 在 具备 起 诉 条 件 时 ， 是 否 起 诉 ， 由 检察 官 根据 被 告 人 及 其 行为 的 
具体 情况 以 及 刑事 政策 等 因素 自由 裁量 。 现 代 刑 事 诉讼 普遍 强调 起 诉 法 定 主 义 
与 起 诉 便宜 主义 的 二 元 并 存 、 相 互补 充 的 起 诉 原则 。 


我 国 刑事 诉讼 实行 以 公诉 为 主 、 自 诉 为 辅 的 犯罪 追诉 机 制 ， 即 在 对 刑 
事 犯 罪 实行 国家 追诉 的 同时 ， 和 人 绝 大 多 数 刑 事 案件 由 人 民 
检察 院 代表 国家 向 人 民法 院 提起 公诉 , 部 分 刑事 案件 由 被 害 人 及 其 法 定 代 
理 人 、 近亲 属 直接 向 人 民法 院 提起 自诉 ， 由 人 民法 院 直接 受理 。 我 国 实行 公诉 
为 主 、 自 诉 为 辅 的 起 诉 机 制 的 目的 是 在 保护 国家 利益 、 社 会 利益 的 同时 ， 最 大 
限度 地 保护 被 害 人 等 的 个 人 合法 权益 。 公 诉 和 自诉 两 种 控诉 形式 互相 补充 ， 构 
成 了 我 国 刑事 起 诉 的 完整 体系 。 在 起 诉 原则 上 ， 我 国 采 用 以 起 诉 法 定 主义 为 
主 ， 兼 采 起 诉 便宜 主义 ， 检 察 官 的 起 诉 裁量 权 受 到 严格 限制 。 


在 我 国 刑 事 诉讼 法 中 ， 提 起 公诉 是 指 Wa 对 
公安 机 关 侦查 终结 移送 起 诉 的 案件 或 者 对 自行 侦查 终结 的 案件 ， 经 过 全 面 审 
查 ， 确 认 侦查 阶段 所 收集 的 证 据 已 经 确实 、 充 分 , 犯罪 嫌疑 人 的 J 为 已 经 构成 
犯罪 ， 依法 应 当 追 究 刑 事 责任 而 提请 人 民法 院 审判 的 一 项 诉讼 活动 。 提 起 公诉 
是 我 国 刑事 诉讼 程序 中 的 重要 阶段 ， 是 人 民 检 察 院 的 重要 职权 。 提 起 公诉 是 侦 
查 终结 后 的 一 个 独立 的 诉讼 阶段 ， 属 于 人 民 检 察 院 单独 行使 检察 权 的 范畴 ， 与 
其 他 诉讼 阶段 相 比 ， 提 起 公诉 的 人 民 检 察 院 具有 下 列 特定 任务 : 


1. 代 表 国 家 对 公安 机 关 侦 查 终结 移送 起 诉 的 案件 和 自行 侦查 终结 的 案 
件 ， 进 行 全 面 审查 。 


2. 根 据 事实 和 法 律 ， 对 案件 分 别 决定 起 诉 、 不 起 诉 或 者 撤销 案件 ， 并 
制作 相应 的 法 律 文书 。 


3. 通 过 对 公安 机 关 移 送 案件 的 审查 ， 实 行 侦查 监督 ， 纠 正 违法 的 侦查 


4. 对 于 决定 提起 公诉 交付 审判 的 案件 ， 做 好 出 庭 支持 公诉 的 准备 工 
作 ; 对 于 决定 不 起 诉 或 者 撤销 的 案件 ， 从 综合 治理 的 目的 出 发 做 好 善后 工作 。 


三 、 起 诉 的 意义 


起 诉 连 接 侦查 与 审判 ， 是 刑事 诉讼 的 关键 性 程序 之 一 ， 具 有 非常 重要 
的 意义 。 首 先 ， 起 诉 是 审判 程序 之 前 的 必 经 程序 。 不 告 不 理 是 现代 刑事 诉讼 的 
一 项 基本 原则 ， 这 就 意味 着 起 诉 是 刑事 审判 的 前 提 ， 没有 起 诉 ， 也 就 没有 审 
判 。 由 此 可 见 ， 起 诉 具 有 主动 性 ， 而 审判 具有 被 动 性 。 在 任何 时 候 ， 审 判 都 不 
能 超越 起 诉 范围 。 ne 当 社 会 主体 的 权益 受到 犯罪 行为 侵害 时 ， 需 要 借助 国 
家 审判 力量 予以 保护 惩罚 犯罪 ， 恢 复权 益 的 正常 状态 。 而 起 诉 正 是 向 审判 提 
供 审理 对 象 的 活动 。 因此 ， 起 诉 对 于 有 效 地 您 昼 犯 罪 和 保障 人 权 ， 都 具有 重要 
意义 。 最 后 ， 起 诉 程序 对 于 保证 准确 地 您 神 犯 罪 ， 保 障 无 率 的 人 及 依法 不 受 惠 
事 追 究 的 人 免 受 刑事 追诉 ， 实 现 程 序 公 正 都 具有 非常 重要 的 意义 。 


在 我 国 刑事 诉讼 公诉 案件 中 ， 人 民 检 察 院 通过 审查 起 诉 和 提起 公诉 活 
动 ， 可 以 对 侦查 机 关 侦 查 终结 后 移送 起 诉 的 案件 从 认定 事实 到 适用 法 律 进行 全 
面 审查 ， 同 时 对 侦查 工作 负 有 法 律 监 督 的 法 定 职责 ; 将 符合 起 诉 条 件 的 被 告 人 
起 诉 到 人 民法 院 ， 保 障 准确 惩 罗 犯罪 ， 并 使 无 率 的 人 和 依法 不 受 追 诉 的 人 尽早 


从 刑事 诉讼 程序 中 解脱 出 来 ， 切 实 保障 人 权 。 在 自诉 案件 中 ， 通 过 提起 自诉 ， 
既 能 够 保障 自诉 人 的 合法 诉求 ， 解 决 人 民 和 群众 “告状 难 ” 等 问题 ， 也 可 以 保证 案 
件 能 够 得 到 及 时 地 、 公 正 地 处 理 ， 实 现 刑事 诉讼 公正 与 高 效 的 双重 价值 目标 。 
因此 ， 我 国 刑事 诉讼 采取 以 公诉 为 主 、 自 诉 为 辅 的 犯罪 追诉 机 制 是 非常 必要 
的 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 ”提起 公诉 的 程序 
一 、 审 查 起 诉 
( 一 ) 审查 起 诉 的 概念 


审查 起 诉 ， 是 指 人 民 检察 院 在 提起 公诉 阶段 ， 为 了 确定 经 侦查 终结 的 
刑事 案件 是 否 应 当 提起 公诉 ， 而 对 侦查 机 关 确 认 的 犯罪 事实 和 证 据 、 犯 罪 性 质 
和 罪名 进行 审查 核实 ， 并 作出 处 理 决 定 的 一 项 诉讼 活动 。 它 是 实现 人 民 检 察 院 
公诉 职能 的 一 项 最 基本 的 准备 工作 ， 也 是 人 民 检 察 院 对 侦查 活动 实行 法 律 监督 
的 一 项 重要 手段 。 因 此 ， 它 对 保证 人 民 检 察 院 正确 地 提起 公诉 ， 发 现 和 纠正 侦 
查 活 动 中 的 违法 行为 ， 具 有 重要 意义 。 


(二 ) 移送 审查 起 诉 案件 的 受理 


根据 我 国 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 人 民 检 察 院 对 于 公安 机 关 移 送审 查 起 诉 
的 案件 ， 应 当 在 7 日 内 进行 审查 ， 审 查 的 期 限 计 入 审查 起 诉 的 期 限 。 人 民 检察 院 
收 到 公安 机 关 的 起 诉 意见 书后 ， 应 当 指 定 检察 人 员 审 查 案 件 是 否 属于 本 院 管 
辖 ， 起 诉 意见 书 以 及 案卷 材料 是 否 齐 备 ， 案 卷 装订 、 移 送 是 否 符合 有 关 规 定 和 
要 求 ， 诉 讼 文书 、 技 术 性 鉴定 材料 是 否 单独 装订 成 卷 ， 作 为 证 据 使 用 的 实物 是 
否 随 案 移 送 及 移送 的 实物 与 物品 清单 是 否 相 符 ， 犯 罪 嫌 疑 人 是 否 在 案 及 采取 强 
制 措施 的 情况 。 经 过 审查 ， 对 具备 受理 条 件 的 ， 填 写 受 理 审查 起 诉 登 记 表 。 对 
移送 的 起 诉 意见 书 及 其 他 材料 不 符合 有 关 规 定 和 要 求 或 者 有 遗漏 的 ， 应 当 要 求 
公安 机 关 按 照 要 求 制作 后 移送 或 者 在 3 日 内 补 送 。 对 于 犯罪 嫌疑 人 在 逃 的 ， 应 当 
要 求 公安 机 关 采 取 措 施 保证 在 逃 的 犯罪 嫌疑 人 到 案 后 另案 移送 审查 起 诉 ， 对 在 
案 的 犯罪 嫌疑 人 的 审查 起 诉 应 当 照 常 进行 。 人 民 检 察 院 审查 起 诉 部 门 受理 本 院 
侦查 部 门 移送 审查 起 诉 的 案件 ， 应 当 按照 上 述 程序 办 理 。 


人 民 检 察 院 受 理 同 级 公安 机 关 移 送审 查 起 诉 的 案件 ， 经 审查 认为 属于 
上 级 人 民法 院 管辖 的 第 一 审 案件 时 ， 应 当 写 出 审查 报告 ， 连 同 案卷 材料 报 送 上 
一 级 人 民 检 察 院 ， 同 时 通知 移送 起 诉 的 公安 机 关 ; 认为 属于 同 级 其 他 人 民法 院 
管辖 的 第 一 审 案件 时 ， 应 当 写 出 审查 报告 ， 连 同 案卷 材料 移送 有 管辖 权 的 人 民 
伟 察 院 或 者 报 送 共同 的 上 级 人 民 检 察 院 指定 管辖 ， 同 时 通知 移送 审查 起 诉 的 公 
安 机 关 。 上 级 人 民 检 察 院 受 理 同 级 公安 机 关 移 送审 查 起 诉 的 案件 ， 认 为 属于 下 
级 人 民法 院 管 辖 时 ， 可 以 直接 交 由 下 级 人 民 检 察 院 审查 ,由 下 级 人 民 检 察 院 向 


同 级 人 民法 院 提 起 公诉 ， 同 时 通知 移送 审查 起 诉 的 公安 机 关 。 一 人 犯 数 罪 、 共 
同 犯罪 和 其 他 需要 并 案 审理 的 案件 ， 只 要 其 中 一 人 或 一 徘 属 于 上 级 人 民 检 察 院 
管辖 的 ， 全 案由 上 级 人 民 检 察 院 审查 起 诉 。 


(=) 审查 起 诉 的 内 容 


根据 刑事 诉讼 法 第 168 条 的 规定 ， 人 民 检 察 院 审查 案件 的 时 候 ， 必 须 
查 明 以 下 内 容 : 


1. 犯 罪 事 实 、 情 节 是 否 清楚 ， 证 据 是 否 确实 、 充 分 ， 犯 罪 性 质 和 罪名 
的 认定 是 否 正确 。 查 明 犯 罪 事 实 、 情 节 ， 是 正确 定罪 量刑 的 前 提 | 查 明证 据 是 
否 确实 、 充 分 ， 是 正确 定罪 量刑 的 依据 和 基础 。 


在 查 明 犯 罪 事 实 和 取得 确实 、 充 分 证 据 的 基础 上 ， 应 当 对 犯罪 的 性 质 
和 罪名 的 认定 是 否 恰当 进行 鉴别 。 犯 罪 的 性 质 与 罪名 互相 联系 ， 密 不 可 分 ， 如 
果 只 认定 了 犯罪 性 质 ， 而 不 认定 具体 的 罪名 ， 性 质 也 难以 定 准 。 因 为 在 同一 性 
质 的 犯罪 中 ， 法 律 又 规定 了 若干 罪名 。 可 见 ， 审 查 犯罪 性 质 与 审查 具体 的 罪 
名 ， 应当 同时 进行 。 


2. 有 无 遗漏 罪行 和 其 他 应 当 追 究 刑 事 责 任 的 人 。 人 民 检 察 院 追 诉 犯 罪 
应 当 客观 、 人 全面， 因此， 在 审查 起 诉 时 要 注意 审查 有 无 遗漏 犯罪 嫌疑 人 的 罪行 
和 其 他 应 当 追 究 刑 事 责 任 的 人 。 要 查 清 案件 的 全 部 犯罪 事实 ， 就 必须 查 清 犯 罪 
嫌疑 人 的 全 部 罪行 ， 对 共同 犯罪 案件 要 查获 所 有 实施 犯罪 的 人 。 例 如 ， 在 审查 
盗窃 、 诈 骗 、 走 私 案件 时 ， 要 注意 追查 销赃 犯 和 包庇 、 褒 藏 犯 ， 对 于 已 构成 离 
赃 、 销 赃 罪 的 ， 也 应 对 高 赃 、 销 赃 者 一 并 提起 公诉 ; 在 审查 未 成 年 人 犯罪 案件 
时 ， 要 注意 审查 有 无 教唆 犯 ; 审查 个 人 犯罪 案件 时 要 注意 发 现 团 伙 犯 罪 活动 ， 
审查 团伙 犯罪 时 更 应 注意 审查 有 无 漏 诉 其 他 犯罪 成 员 。 对 此 ， 最 高 人 民法 院 、 
最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 于 1984 年 6 月 15 日 在 《关于 当前 办 理 集团 犯罪 案件 中 
具体 应 用 法 律 的 若干 问题 的 解答 》 中 指出 : 办 理 共同 犯罪 案件 特别 是 集团 犯罪 
案件 ， 除 对 其 中 已 逃跑 的 成 员 可 以 另案 处 理 外 ， 一 定 要 把 全 案 事 实 查 清 ， 然 后 
对 应 当 追 究 刑事 责任 的 同 案 人 ， 全 案 起 诉 ， 全 案 判 处 。 切 不 要 全 案 事实 还 没有 
查 清 ， 就 急于 杀 掉 首要 分 子 或 主犯 ， 或 者 把 案件 拆散 ， 分 开 处 理 。 这 样 做 ， 不 
仅 可 能 造成 定罪 不 准 ， 量 刑 失当 ， 而 且 会 造成 死 无 对 证 ， 很 容易 漏 掉 同 案 成 员 
的 徘 行 ， 甚 至 漏 掉 罪犯 ， 难 以 做 到 依法 “从 重 从 快 、 一 网 打 尽 ”。 在 共同 犯罪 案 
件 中 ， 还 应 审查 共同 犯罪 嫌疑 人 在 共同 犯罪 活动 中 责任 的 认定 是 否 恰当 。 


3. 是 否 属于 不 应 追究 刑事 责任 的 情形 。 保 障 无 罪 的 人 不 受刑 事 追 究 是 
人 民 检 察 院 的 职责 之 一 ， 因 此 ， 人 民 检 察 院 在 审查 案件 时 ， 必 须 查 明 犯 罪 嫌疑 
人 有 无 不 应 追究 刑事 责任 的 情形 。 刑 事 诉 讼 法 第 15 条 对 不 应 追究 刑事 责任 的 情 
形 作 了 明确 的 规定 。 


4. 有 无 附带 民事 诉讼 。 刑 事 诉 讼 法 第 99 条 规定 : 被 害 人 由 于 被 告 人 的 
犯罪 行为 而 遭受 物质 损失 的 ， 在 刑事 诉讼 过 程 中 ， 有 权 提 起 附带 民事 诉讼 。 被 
害 人 死亡 或 者 丧失 行为 能 力 的 ， 被 害 人 的 法 定 代理 人 、 近 亲属 有 权 提起 附带 民 
事 诉 讼 。 刑 事 附带 民事 诉讼 制度 ， 对 于 全 面 追究 被 告 人 的 法 律 责任 ， 保 护 国 


家 、 集 体 利 益 和 公民 的 合法 权益 ， 具 有 十 分 重要 的 意义 。 为 此 ， 人 民 检 察 院 在 
审查 起 诉 时 ， 首 先 ， 要 审查 犯罪 嫌疑 人 的 犯罪 行为 是 否 给 被 害 人 造成 了 物质 损 
失 ; 被 害 人 是 否 提 起 了 附带 民事 诉讼 。 已 提起 的 ， 要 保护 被 害 人 的 这 项 权利 ， 
没有 提起 的 ， 应 主动 告知 被 害 人 ， 或 者 告 之 其 法 定 代 理 人 、 近 亲属 有 权 提 起 附 
带 民 事 诉讼 。 其 次 ， 还 要 查 明 国家 、 集 体 财产 是 否 因 犯 罪 而 遭受 损失 ， 如 果 造 
成 了 损失 ， 人 民 检 察 院 可 以 在 提起 公诉 时 一 并 提起 附带 民事 诉讼 。 


5. 侦 查 活 动 是 否 合法 。 人 民 检 察 院 审查 起 诉 的 过 程 ， 也 是 对 侦查 工作 
进行 法 律 监督 的 过 程 。 因 此 ， 人 民 检 察 院 对 案件 进行 审查 时 ， 要 注意 审查 侦查 
人 员 的 侦查 活动 是 否 符合 法 定 程序 ， 法 律 手续 是 否 完备 ， 特 别 要 查 明 在 讯问 犯 
罪 嫌 疑 人 和 询问 证 人 的 过 程 中 是 否 有 刑讯 逼供 和 以 威胁 、 引 诱 、 欺 骗 以 及 其 他 
非法 方法 收集 证 据 的 情况 。 一 旦 发 现 侦查 活动 中 有 违反 法 律 的 行为 时 ， 应当 及 
时 提出 纠正 意见 。 构 成 犯罪 的 ， 应 依法 追究 刑事 责任 。 


在 司法 实践 中 ， 人 民 检 察 院 在 审查 起 诉 过 程 中 ， 还 要 注意 审查 以 下 内 
容 : (1 ) 案件 是 否 属于 本 院 管 辖 。 按 照 刑 事 诉讼 法 关于 管辖 的 规定 ， 对 于 不 属 
于 自己 管辖 的 案件 ， 就 不 能 提起 公诉 ， 而 应 该 将 案件 移送 有 管辖 权 的 检察 机 关 
审查 起 诉 。( 2 ) 证 据 是 否 随 案 移 送 ， 不 宜 移 送 证 据 的 清单 、 照 片 或 者 其 他 证 明 
文件 是 否 随 案 移送 。 人 民 检 察 院 审查 案件 ， 决 定 是 否 起 诉 ， 需 要 确实 充分 的 证 
据 ， 因 此 ， 侦 查 机 关 或 侦查 部 门 移 送 案件 时 ， 应 当 将 案件 的 所 有 证 据 一 并 移 
送 ， 对 不 宜 移送 的 证 据 ， 要 附 有 不 宜 移送 的 证 据 的 清单 、 照 片 或 者 其 他 证 明文 
件 。 (3 ) 与 犯罪 有 关 的 财物 及 其 现 息 是 否 扣押 、 冻 结 并 妥善 保管 ， 以 供 核查 。 
对 被 害 人 合法 财产 的 返还 和 对 违禁 品 或 者 不 宜 长 期 保存 的 物品 的 处 理 是 否 受 
当 ， 移 送 的 证 明文 件 是 否 完备 ， 等 等 。 


(四 ) 审查 起 诉 的 步骤 和 方法 


审查 起 诉 是 一 项 重要 的 诉讼 活动 ， 在 整个 刑事 诉讼 过 程 中 ， 处 于 承 前 
局 后 的 中 间 环 节 。 为 保证 审查 起 诉 得 以 顺利 进行 ， 审 查 起 诉 的 具体 方法 和 步骤 
应 当 符 合 如 下 要 求 : 


1. 各 级 人 民 检 察 院 审查 起 诉 的 案件 应 与 人 民法 院 审判 管辖 相 适应 。 


人 民 检 察 院 受理 移送 审查 起 诉 案件 ， 应 当 指定 检察 员 或 者 经 检察 长 批 
准 代行 检察 员 职 务 的 助理 检察 员 办 理 ， 也 可 以 由 检察 长 办 理 。 


2. 审 阅 案卷 材料 。 办 案 人 员 接 到 案件 后 ， 应 当 及 时 地 审查 公安 机 关 或 
其 他 刑事 侦查 部 门 移送 的 案件 材料 是 否 齐备 ， 有 无 《起 诉 意见 书 》、 证 据 材 料 
和 其 他 法 律 文书 。 如 果 犯 徘 嫌 疑 人 被 拘留 、 逮 捕 和 被 搜查 过 ， 审 查 有 无 拘留 
证 、 还 捕 证 和 搜查 证 。 然 后 ， 全 面 分 析 起 诉 意见 书 ， 了 解 犯罪 嫌疑 人 的 犯罪 事 
实 、 情 节 ， 犯罪 性 质 和 罪名 以 及 要 求 起 诉 的 理由 ， 详 细 审 阅 案卷 中 的 证 据 材 
料 ， 按 照 法 定 审查 起 诉 的 五 项 内 容 ， 逐 项 进行 审查 。 人 民 检 察 院 审查 案件 ， 可 
以 要 求 公 安 机 关 提 供 法 庭审 判 所 必需 的 证 据 材 料 ; 发 现 疑 问 ， 可 以 向 侦查 人 员 
询问 ; 认为 存在 以 非法 方法 收集 证 据 情形 的 ， 可 以 要 求 公 安 机 关 对 证 据 收集 的 
合法 性 作出 说 明 。 审 阅 案卷 要 认真 细致 ， 并 应 制作 阅卷 笔录 。 


3. 讯 问 犯 徘 嫌疑 人 。 讯 问 犯罪 嫌疑 人 是 人 民 检 察 院 审查 起 诉 的 必 经 程 
序 。 这 是 人 民 检 察 院 核实 证 据 ， 正 确认 定案 件 事 实 ， 监 督 侦查 活动 是 否 合法 所 
必需 的 。 讯 问 犯罪 嫌疑 人 还 有 助 于 直接 了 解 犯罪 嫌疑 人 的 精神 状态 和 悔罪 态 
度 ， a de , 倾听 其 辩解 理由 。 因 此 ， 在 审查 起 诉 阶段 讯问 犯罪 
嫌疑 人 有 重要 , 必须 依法 进行 。 根 据 刑 事 诉 讼 法 的 规定 ， 讯 问 犯罪 嫌疑 人 
Rae ART 应 当 告 知 其 有 申请 回避 的 权利 。 检 察 人 员 在 讯问 时 不 得 
少 于 2 人 ， 并 且 首 先 应 当 讯 问 犯罪 嫌疑 人 是 否 有 犯罪 行为 ， 让 其 陈述 有 罪 的 情节 
或 无 罪 的 辩解 ， 然 后 根据 犯罪 嫌疑 人 的 陈述 情况 和 阅卷 确定 复核 证 据 的 重点 ， 
癌 犯 罪 嫌 疑 人 提出 问题 让 其 回答 。 除 对 质 以 外 ， 讯 问 犯 罪 嫌 疑 人 应 当 个 别 进 
行 ， 并 注意 做 好 笔录 。 


4. 听 取 辩 护 人 、 被 害 人 及 其 诉讼 代理 人 的 意见 。 刑 事 诉 讼 法 第 33 条 第 2 
款 规 定 ， 被 告 人 有 权 随 时 委托 辩护 人 。 人 民 检 察 院 自 收 到 移送 审查 起 诉 的 案件 
材料 之 白 起 3 日 内 ， 应 当 告知 犯罪 嫌疑 人 有 权 委 托 辩 护 人 ， 并 应 当 告知 被 害 人 及 
其 法 定 代 理 人 或 者 近亲 属 有 权 委 托 诉讼 代理 人 人。 听取 辩 护 人 、 被 害 人 及 其 诉讼 
代理 人 的 意见 ， 这 是 人 民 检 察 院 审查 起 诉 的 必 经 程序 。 刑 事 案 件 中 的 被 害 人 是 
犯罪 行为 的 受害 者 ， 对 案件 情况 比较 了 解 ， 因 而 听取 被 害 人 的 意见 ， 既 有 助 于 
查 清 案件 事实 ， 又 有 利于 对 被 害 人 合法 权益 的 保护 。 


在 司法 实践 中 ， 有 许多 被 害 人 、 犯 罪 嫌疑 人 缺乏 法 律 知识 或 受 其 文化 
水 平 限制 ， 不 能 准确 地 陈述 和 回答 检察 人 员 的 问题 ， 需 要 委托 他 人 代为 诉讼 。 
因此 ， 刑 事 诉讼 法 规定 人 民 检 察 院 审查 和 案件， 应当 听 取 被 害 人 和 犯 徘 嫌疑 人 、 
被 害 人 委托 的 人 的 意见 ， 这 样 更 有 助 于 检察 人 员 核 实证 据 ， 查 明 案件 事实 。 询 
问 被 害 人 和 犯罪 嫌疑 人 、 被 害 人 委托 的 人 时 ， 应 当 由 两 个 以 上 检察 人 员 进 行 ， 
并 须 向 他 们 出 示人 民 检 察 院 的 证 明文 件 ， 询 问 前 还 要 告知 他 们 应 当 如 实 提供 证 
据 和 陈述 ， 询 问 时 应 个 别 进 行 ， 同 时 记录 在 案 。 辩 护 人 、 被 害 人 及 其 诉讼 代理 
人 提出 书面 意见 的 ， 人 民 检 察 院 应 当 附 卷 。 


5. 补 充 侦 查 。 补 充 侦查 ， 在 提起 公诉 阶段 是 指 人 民 检察 院 对 公安 机 关 
侦查 终结 移送 起 诉 的 案件 ， 或 者 对 自行 侦查 终结 的 案件 ， 在 审查 起 诉 中 ， 发 现 
有 事实 不 清 、 证 据 不 足 或 者 遗漏 了 罪行 或 同 案 人 ， 需 要 补充 进行 有 关 专 门 调查 
等 工作 的 一 项 诉讼 活动 。 补充 侦查 的 目的 在 于 但 清 有 关 事实 和 证 据 ， 以 决定 是 
否 将 犯罪 嫌疑 人 交付 人 民法 院 审判 。 根 据 刑 事 诉讼 法 第 171 条 的 规定 ， 补 充 侦 
查 有 两 种 形式 : 一 种 是 由 人 民 检 察 院 退回 公安 机 关 的 补充 侦查 。 这 种 形式 一 般 
适用 于 主要 犯罪 事实 不 清 、 证 据 不 足 ， 或 者 遗漏 了 重要 犯罪 事实 及 应 追究 刑事 
责任 的 同 案犯 的 案件 。 人 民 检 察 院 对 需要 退回 补充 侦查 的 案件 ， 应 当 制 作 《 退 
回 补 充 侦查 决定 书 》， 写 明 退 查 的 理由 和 需要 补充 查 明 的 具体 事项 及 要 求 。 另 
一 种 是 由 人 民 检 察 院 自行 侦查 。 这 种 方式 一 般 适 用 于 只 有 某 些 次 要 的 犯罪 事 
实 、 情 节 不 清 ， 证 据 不 足 ， 但 活动 中 有 违法 情 况 ， 在 认定 事实 和 证 
据 上 与 公安 机 关 有 较 大 分 歧 或 者 已 经 退 查 过 但 仍 未 查 清 的 案件 。 自 侦 案 件 需要 
补充 侦查 的 ， TRE Heme ACURA TATE ARES ELRDE AEA 


人 民 检 察 院 在 补充 侦查 中 ， 对 各 种 证 据 有 疑问 的 都 要 进行 重新 收集 或 
。 比 如 人 民 检察 院 对 鉴定 意见 有 疑问 或 依照 当事人 的 请 求 ， 应 当 自 行 对 犯 


罪 嫌疑 人 或 被 害 人 进行 医学 鉴定 ， 必 要 时 可 以 聘请 医学 机 构 或 专门 鉴定 机 构 有 
鉴定 资格 的 人 员 参 加 。 人 民 检 察 院 对 物证 、 书 证 、 视 听 资 料 、 勘 验 、 检 查 笔 录 
存在 疑问 的 ， 应 当 要 求 办 案 人 员 提 供 物 证 、 书 证 、 视 听 资 料 、 勘 验 、 检 查 笔录 
获取 、 制 作 的 有 关 情 况 ， 必 要 时 应 当 重 新 收集 和 制作 ， 对 物证 、 书 证 、 视 听 资 
料 可 以 进行 鉴定 。 对 证 人 证 言 有 疑问 的 ， 也 应 当 重 新 进行 询问 。 


根据 刑事 诉讼 法 第 171 条 的 规定 ， 对 于 补充 侦查 的 案件 ， 应 当 在 1 个 月 
以 内 补充 侦查 完毕 。 补 充 侦查 以 两 次 为 限 。 这 一 规定 是 为 了 防止 拖延 结案 时 
间 ， 避 免 对 犯罪 嫌疑 人 超期 霸 押 、 久 押 不 决 的 情况 ， 有 利于 保护 犯罪 嫌疑 人 的 
合法 权益 ， 规 范 侦查 机 关 的 侦查 行为 。 


退回 补充 侦查 的 案件 ， 如 果 在 主要 事实 或 证 据 上 发 生 了 重大 变化 ， 合 
查 机 关 就 应 当 重新 制作 起 诉 意见 书 ; 如 果 只 是 在 个 别 情节 上 补充 了 有 关 材 料 ， 
可 以 书面 意见 的 形式 移送 人 民 检 察 院 ; 如 果 认 为 应 当 撤 销 案件 的 ， 侦 查 机 关 应 
当 将 撤销 案件 的 决定 通知 人 民 检 察 院 。 


6. 作 出 决定 。 一 般 来 说 ， 人 民 检 察 院 的 检察 人 员 审 查 起 诉 ， 应 当 首先 
全 面 阅卷 ， 找 出 疑点 、 矛 盾 后 ， 再 有 的 放 矢 地 讯问 犯罪 嫌疑 人 ， 听 取 被 害 人 和 
犯罪 嫌疑 人 、 被 害 人 委托 的 人 的 意见 ， 以 解决 案卷 中 存在 的 问题 。 如 果 发 现 新 
情况 ， 根 据 需 要 作 进 一 步 的 调查 和 补充 侦查 。 检 察 人 员 对 案件 经 过 一 系列 审查 
活动 ， 查 清 全 部 案件 事实 以 后 ， 应 当 制 作 《 案 件 审查 意见 书 》， 根据 审查 的 具 
体 情况 ， 提 出 起 诉 或 者 不 起 诉 以 及 是 否 需 要 提起 附带 民事 诉讼 的 意见 ， 报 请 审 
查 起 诉 部 门 负责 人 审核 ， 审 查 起 诉 部 门 负责 人 对 案件 进行 审核 后 ， 应当 提出 审 
核 意 见 ， 报 请 检察 长 或 者 检察 委员 会 决定 起 诉 或 者 不 起 诉 。 


(五 ) 审查 起 诉 的 期 限 


刑事 诉讼 法 第 169 条 规定 : 人 民 检察 院 对 于 公安 机 天 移送 起 诉 的 案 
件 ， 应 当 在 1 个 月 以 内 作出 决定 ， 重 大 、 复 杂 的 案件 ， 可 以 延长 半 个 月 。 人 民 检 
察 院 审查 起 诉 的 案件 ， 改 变 管辖 的 ， 从 改变 后 的 人 民 检 察 院 收 到 案件 之 日 起 计 
算 审查 起 诉 期 限 。 该 条 对 审查 起 诉 的 期 限 以 及 改变 管辖 后 审查 起 诉 期 限 的 计 
算 ， 都 作出 了 明确 的 规定 。 这 一 规定 是 长 期 审查 起 诉 经 验 的 总 结 ， 是 符合 ; 
确 、 及 时 办 案 要 求 的 。 根 据 刑 事 诉讼 法 第 171 条 的 规定 ， 对 补充 侦查 的 案件 ， 
补充 侦查 完毕 移送 人 民 检 察 院 后 ， 人 民 检 察 院 也 要 重新 计算 审查 起 诉 期 限 。 以 
上 规定 的 审查 起 诉 的 期 限 是 针对 犯罪 嫌疑 人 被 霸 押 的 案件 来 说 的 ， 实 践 中 对 犯 
罪 嫌 疑 人 未 被 霸 押 的 案件 ， 人 民 检 察 院 不 受 1 个 月 至 一 个 半月 期 限 的 限制 ， 既 可 
以 在 1 个 月 至 一 个 半月 内 完成 ， 也 可 以 超过 这 个 期 限 。 但 是 ， 必 须 贯 彻 迅 速 、 及 
时 原则 ， 不 得 中 断 对 案件 的 审查 。 此 外 ， 如 果 在 审查 起 诉 过 程 中 犯罪 嫌疑 人 在 
逃 的 ， 人 民 检 察 院 应 当中 止 审 查 。 共 同 犯 罪 中 的 部 分 犯罪 嫌疑 人 在 逃 的 ， 对 在 
逃犯 罪 嫌 疑 人 应 当中 止 审查 ， 对 其 他 犯罪 嫌疑 人 的 审查 起 诉 应 当 照 常 进行 。 中 
止 审查 应 当 由 审查 起 诉 部 门 负责 人 提出 意见 报请 检察 长 决定 。 中 止 审查 的 时 间 
不 计 入 审查 起 诉 的 期 限 。 


人 民 检 察 院 经 过 审查 ， 应 当 根 据 案件 的 不 同情 况 ， 依 法 作出 提起 公诉 


或 不 起 诉 的 决定 。 
二 、 提 起 公诉 


刑事 诉讼 法 第 172 条 规定 : 人 民 检 察 院 认为 犯罪 嫌疑 人 的 犯罪 事实 已 
经 查 清 ， 证 据 确 实 、 充 分 ， 依 法 应 当 追 究 刑事 责任 的 ， 应 当 作 出 起 诉 决 定 ， 按 
照 审判 管辖 的 规定 ， 向 人 民法 院 提 起 公诉 ， 并 将 案卷 材料 、 证 据 移送 人 民法 
院 。 这 一 规定 包含 以 下 内 容 : 


(一 ) 提起 公诉 应 向 同 级 人 民法 院 提出 


人 民 检 察 院 决定 起 诉 的 时 候 ， 应 当 依 法 按照 审判 管辖 的 规定 ， 向 同 级 
人 民法 院 提出 ， 不 允许 越级 起 诉 。 如 果 人 民 检 察 院 受理 不 属于 同 级 人 民法 院 管 
辖 的 案件 ， 应 当 分 别 情况 报 送 相应 的 上 级 或 者 移送 相应 的 下 级 人 民 检 察 院 ， 由 
它 向 其 同 级 人 民法 院 提起 公诉 。 例 如 ， 县 ( 市、 区 ) 人 民 检 察 院 受 理 的 属于 中 
级 人 民法 院 管 辖 的 案件 ， 应 当 报 送 地 市 级 人 民 检 察 院 审查 决定 后 ， 由 它 向 其 同 
级 的 中 级 人 民法 院 提 起 公诉 。 反 之 ， 地 市 级 人 民 检 察 院 受 理 的 属于 县 级 人 民法 
院 管 辖 的 案件 ， 应 移送 县 ( 市、 区 ) 人 民 检 察 院 ， 由 它 向 其 同 级 的 县 级 人 民法 
院 提起 公诉 。 


(二 ) 提起 公诉 的 条 件 


根据 刑事 诉讼 法 第 172 条 的 规定 ， 人 民 检 察 院 提起 公诉 时 ， 必 须 具备 
以 下 条 件 : 


1. 犯 罪 嫌疑 人 的 犯罪 事实 已 经 查 清 。 犯 罪 事 实 是 对 犯罪 嫌疑 人 正确 定 
罪 和 处 刑 的 基础 ， 只 有 查 清 犯 罪 事实 ， 才 能 正确 定 徘 量刑 。 因 此 ， 人 民 检 察 院 
提起 公诉 ， 必 须 首先 查 清 犯 罪 嫌疑 人 的 犯罪 事实 。 这 里 的 “犯罪 事实 ”, 是 指 影 
响 定罪 量刑 的 犯罪 事实 ， 包括 : (1 ) 确定 犯罪 嫌疑 人 实施 的 行为 是 犯罪 ， 而 不 
是 一 般 违 法 行为 的 事实 ; (2) 确定 犯罪 嫌疑 人 是 否 负 刑事 责任 或 者 免除 刑事 责 
任 的 事实 ， 如 犯罪 嫌疑 人 的 主观 状态 ( 包括 故意 、 过 失 、 动 机 和 目的 )， 犯罪 
嫌疑 人 的 年 龄 、 精 神 状态 等 ; (3) 确定 对 犯罪 嫌疑 人 应 当 从 轻 、 减 轻 或 者 从 重 
处 罚 的 事实 。 查 清 上 述 各 项 事实 就 符合 犯罪 嫌疑 人 的 犯罪 事实 已 经 查 清 的 条 
件 。 


实践 中 ， 就 具体 案件 来 说 ， 具 有 下 列 情形 之 一 的 ， 就 可 以 确认 犯罪 事 
实 已 经 查 清 : (1) 属于 单一 罪行 的 案件 ， 与 定罪 量刑 有 关 的 事实 已 经 查 清 ， 不 
影响 定罪 量刑 的 事实 无 法 查 清 的 ; (2) 属于 数 个 罪行 的 案件 ， 部 分 罪行 已 经 查 
清 并 符合 起 诉 条 件 ， 其 他 罪行 无 法 查 清 的 ; (3) 无 法 查 清 作 案 工 具 、 赃 物 去 
向 ， 但 有 其 他 证 据 足 以 对 被 告 人 定罪 量刑 的 ; (4) 言词 证 据 中 主要 情节 一 致 ， 
只 有 个 别 情节 不 一 致 且 不 影响 定罪 的 。 对 于 符合 上 述 第 (2 ) 种 情况 的 ， 应 当 以 
已 经 查 清 的 罪行 起 诉 。 因 此 ， 对 那些 并 不 影响 定罪 量刑 的 事实 ， 则 没有 必要 查 
清 ， 司 法 实践 中 查 清 案件 的 一 切 事实 后 才 提 起 公诉 的 做 法 是 不 可 取 的 。 


2. 证 据 确 实 、 充 分 。 证 据 是 认定 犯罪 事实 的 客观 依据 。 因 此 ， 人 民 检 


察 院 指控 犯罪 嫌疑 人 实施 的 犯罪 行为 ， 必 须要 有 确实 、 充 分 的 证 据 。 证 据 确 
实 ， 是 对 证 据 质 的 要 求 ， 是 指 用 以 证 明 犯罪 事实 的 每 一 证 据 必 须 是 客观 真实 存 
在 的 事实 ， 同 时 又 与 犯罪 事实 有 内 在 的 联系 ， 能 够 证 明 案 件 的 事实 真相 。 证 据 
充分 ， 是 对 证 据 量 的 要 求 ， 只 要 一 定数 量 的 证 据 足够 证 明 犯 罪 事实 ,就 达到 了 
证 据 充 2 分 性 的 要 求 。 


证 据 确实 与 充分 是 相互 联系 、 不 可 分 割 的 两 个 方面 ， 证 据 确实 必须 以 
证 据 充分 为 条 件 ， 如 果 证 据 不 充分 ， 证 据 确实 也 无 法 达到 | 反之 ， 如果 证 据 不 
确实 ， 而 证 据 再 充分 ， 也 不 外 8 证 明 案件 真实 。 因此 ， 证 据 确实 、 充 分 是 提起 公 
诉 的 一 个 必要 条 件 。 


3. 依 法 应 当 追 究 刑事 责任 。 依 照 法 律 规 定 ， 犯 罪 嫌疑 人 实施 了 某 种 犯 
罪 ， 并 非 一 定 要 负 刑 事 责任 。 根 据 刑法 、 刑 事 诉 讼 法 的 有 关 规 定 ， 有 些 犯 罪行 
为 法 定 为 不 予 追究 刑事 责任 的 情形 。 因 此 ， 决 定 对 犯罪 嫌疑 人 提起 公诉 ， 还 必 
须 排 除法 定 不 予 追究 刑事 责任 的 情形 。 依 法 应 当 追 究 犯罪 嫌疑 人 的 刑事 责任 ， 
就 成 为 对 其 提起 公诉 的 又 一 必要 条 件 。 


总 之 ， 对 犯罪 嫌疑 人 决定 提起 公诉 ， 必 须 同时 具备 上 述 三 项 条 件 ， 缺 
少 上 述 三 项 条 件 中 的 任何 一 项 ， 都 不 能 对 犯罪 嫌疑 人 提起 公诉 。 


(三 ) 起 诉 书 的 制作 和 移送 


起 诉 书 ， 是 人 民 检 察 院 依照 法 定 的 诉讼 程序 代表 国家 对 被 告 人 向 人 民 
法 院 提起 诉讼 的 文书 。 这 种 文书 是 检察 机 关 以 国家 公诉 人 的 名 义 制作 的 ， 因 而 
通常 又 称 之 为 公诉 书 。 起 诉 书 是 人 民 检察 院 重要 的 司法 文书 ， 它 具有 揭露 犯 
罪 、 证 实 犯罪 的 功效 ， 是 将 被 告 人 交付 人 民法 院 审判 的 书面 任 证 ， 是 人 民法 院 
对 被 告 人 得 以 行使 审判 权 的 法 律 依据 ， 也 是 宣传 法 制 、 教 育 群众 的 生动 教材 。 
因此 ， 它 的 制作 无 疑 是 一 项 十 分 严肃 的 工作 。 根 据 刑事 诉讼 法 和 最 高 人 民 检 察 
院 颁 发 的 《刑事 检察 文书 格式 》 样 本 的 规定 ， 起 诉 书 由 下 列 部 分 组 成 : 


1. 首 部 。 


(1) 标题 。 主 要 写 明 “x 人 民 检 察 院 起 诉 书 ”字样 。 其 右 下 方 注 明 案 
号 :( 年度) x 检 x 字 第 x 号 。 


(2) 被 告 人 的 基本 情况 。 主 要 写 明 被 告 人 的 姓名 、 性 别 、 年 龄 、 籍 
贯 、 身 份 证 号 码 、 民 族 、 文 化 程度 、 职 业 、 住 址 、 主 要 简历 ( 包括 有 无 前 
科 ) 、 何 时 被 拘留 、 i 共同 犯罪 的 案件 ， 应 当 
逐个 写 明 被 告 人 的 上 述 情 


(3) 案由 和 案件 来 源 。 这 部 分 是 说 明 人 民 检 察 院 对 案件 所 认定 的 罪名 
和 案件 从 何 处 来 的 。 采 用 何 种 方式 表述 ， 可 根据 具体 情况 决定 ， 但 必须 将 “ 案 
由 ” “案件 来 源 " 和 “ 查 明 的 犯罪 事实 ”这 三 个 项 目 交 代 清 楚 。 


2. 犯 罪 事 实 和 证 据 。 犯 罪 事 实 和 证 据 是 起 诉 书 的 主要 部 分 。 起 诉 书 要 
写 明 被 告 人 的 和 罪名、 和 罪状、 罪证 以 及 认罪 态 人 


一 定 要 写 明 犯 罪 的 时 间 、 地 点 、 经 过 、 手 段 、 动 机 、 目 的 、 危 害 后 果 七 大 要 
素 。 起 诉 书 所 写 的 内 容 是 经 过 人 民 检 察 院 严格 审查 和 核实 后 所 认定 的 ， 而 不 是 
公安 机 关 起 诉 意见 书 所 写 内 容 的 复述 、 照 搬 ， 也 不 是 它 的 缩写 或 改写 。 因 此 ， 
起 诉 书 的 犯罪 事实 和 证 据 部 分 与 起 诉 意见 书 相 比 有 自己 的 特点 : (1 ) 在 审核 事 
实 上 ， 起诉 书 严 于 起 诉 意见 书 。 起 诉 书 产生 于 起 诉 意 见 书 之 后 ， 是 人 民 检 察 院 
代表 国家 作出 的 正式 文书 。 起 诉 书 所 认定 的 事实 是 人 民 检 察 院 严 格 审查 、 核 实 
之 后 作出 的 结论 。 因 此 ， 起 诉 书 不 仅 是 人 民法 院 审判 被 告 人 的 依据 ， 而 且 也 是 
被 告 人 及 其 辩护 人 在 法 庭审 理 中 进行 辩护 的 依据 。( 2 ) 在 记叙 事实 上 ， 起 诉 书 
简 于 起 诉 意见 书 。 起 诉 意见 书 在 记叙 犯罪 事实 时 ， 一 般 涉 及 面 较 宽 ， 只 要 无 碍 
于 记叙 主 罪 ， 就 无 可 非议 。 因 为 它 是 提请 审查 是 否 起 诉 的 意见 ， 事 实 摆 得 详尽 
些 ， 便 于 审查 决定 ; 而 起 诉 书 则 要 求 突出 主要 犯罪 事实 ， 要 求 明晰 而 简略 地 列 
出 犯罪 事实 。 〈 3 ) 在 排列 事实 上 ， 起诉 书 要 有 严密 的 逻辑 性 和 很 强 的 说 明 力 。 
一 般 有 四 种 排列 方法 : 一 是 按 犯罪 时 间 先 后 顺序 交代 犯罪 事实 。 这 样 叙 述 较 清 
楚 ， 也 能 说 明 其 犯罪 的 连续 性 。 二 是 按 突 出 主 罪 的 方法 排列 。 这 适用 于 一 人 犯 
数 罪 的 起 诉 ， 先 叙述 主 罪 ， 突 出 重点 ， 再 叙述 次 罪 ， 主 次 分 明 。 三 是 按 综合 归 
纳 方法 排列 。 这 适用 于 被 告 人 作案 次 数 较 多 ， 而 罪名 、 情 节 又 大 致 相同 的 案 
件 。 四 是 在 记叙 犯罪 事实 时 ， 一 般 可 采用 罪 、 证 分 述 ， 使 罪 、 证 分 明 ， 一 目 了 
然 。 但 在 一 定 条 件 下 ， 也 可 以 罪 、 证 合并 记叙 。 


3. 结 论 。 这 部 分 即 起 诉 的 理由 和 法 律 根据 ， 是 人 民 检察 院 对 被 告 人 犯 
罪 事实 的 分 析 、 认 定 ， 直 接 反映 对 被 告 人 所 犯罪 行 追究 法 律 责任 的 具体 意见 ， 
因而 十 分 重要 。 其 具体 内 容 主要 包括 : 被 告 人 触犯 的 刑法 条 款 、 犯 罪 的 性 质 、 
对 社会 危害 性 大 小 ; 有 从 重 、 从 轻 或 减轻 的 情节 ， 还 应 根据 被 告 人 认罪 态度 及 
其 他 原因 ， 说 明 从 宽 或 从 严 处 神 的 理由 ; 共同 犯罪 各 被 告 人 应 负 的 罪责 ; 在 公 
诉 案件 中 ， 如 果 被 告 人 的 徘 行 给 被 害 人 造成 了 物质 损失 ， 有 附带 民事 诉讼 情况 
的 ， 也 应 写 明 。 


这 部 分 结束 时 ， 还 应 写 明 : 此 致 ，x x X 人 民法 院 。 并 由 检察 长 
( 员 ) 署名 ， 注 明 有 具 文 的 时 间 ， 加 盖 公章 。 


4. 附 项 。 这 部 分 应 写 明 : 被 告 人 的 住址 或 霸 押 处 所 ; 证 据 目录 、 主 要 
证 据 复印 件 或 者 照片 ; 证 人 名 单 及 其 住址 或 单位 地 址 ; 鉴定 人 的 住址 或 单位 地 
址 ; 随 案 移送 案卷 的 册 数 、 页 数 ; 随 卷 移送 的 赃物 、 证 物 。 


人 民 检 察 院 在 制作 起 诉 书 时 ， 如 果 被 告 人 真实 姓名 、 住 址 无 法 查 清 
的 ， 应 当 按 其 绰号 或 者 自 报 的 姓名 、 自 报 的 年 龄 制作 起 诉 书 ， 并 在 起 诉 书 中 注 
明 。 如 果 被 告 人 自 报 的 姓名 可 能 造成 损害 他 人 名 蕉 、 败 坏 道德 风俗 等 不 良 影响 
的 ， 可 以 对 被 告 人 编号 并 按 编号 制作 起 诉 书 ， 在 起 诉 书 中 附 具 被 告 人 的 照片 。 

人 民 检 察 院 提起 公诉 的 案件 ， 应 当 向 人 民法 院 移 送 起 诉 书 、 案 卷 材 料 
和 证 据 。 人 民 检 察 院 应 当 按照 审判 管辖 的 规定 向 同 级 人 民法 院 起 诉 。 

(四 ) 适用 简易 程序 审理 案件 的 移送 


简易 程序 是 指 基 层 人 民法 院 审理 某 些 事实 清楚 、 情 节 简 单 、 犯 罪 轻 微 


的 刑事 案件 所 适用 的 比 普通 程序 相对 简化 的 第 一 审 程序 。 根 据 刑事 诉讼 法 第 
208 条 的 规定 ， 对 于 基层 人 民法 院 管 辖 的 案件 ， 同 时 符合 下 列 条 件 的 ， 人 民法 
院 可 以 适用 简易 程序 审判 : (1) 案件 事实 清楚 、 证 据 充 分 的 ; (2) 被 告 人 承 
认 自 己 所 犯罪 行 ， 对 起 诉 书 指控 的 犯罪 事实 没有 异议 的 ; (3) 被 告 人 对 适用 简 
易 程 序 没有 异议 的 。 人 民 检 察 院 在 提起 公诉 时 ， 可 以 建议 人 民法 院 适 用 简易 程 
序 。 属 于 人 民 检 察 院 建议 适用 简易 程序 的 公诉 案件 ， 在 人 民 检 察 院 向 人 民法 院 
提起 公诉 时 ， 应 当 同 时 提出 适用 简易 程序 的 书面 建议 ， 并 随 案 移送 全 案卷 宗 和 
证 据 。 


另外 ， 根 据 刑 事 诉 讼 法 第 209 条 的 规定 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 不 适用 
简易 程序 : ( 1 ) 被 告 人 是 盲 、 芍 、 哑 人 ， 或 者 是 尚未 完全 形 失 辨认 或 者 控制 自 
己 行为 能 力 的 精神 病人 的 ; (2) 有 重大 社会 影响 的 ; (3) 共同 犯罪 案件 中 部 
分 被 告 人 不 认罪 或 者 对 适用 简易 程序 有 有 异议 的 ; (4) 其 他 不 宜 适 用 简易 程序 审 
理 的 。 


三 、 不 起 诉 
(一 ) 不 起 诉 的 概念 


不 起 诉 ， 是 指 人 民 检 察 院 对 公安 机 关 侦 查 终结 移送 起 诉 的 案件 或 者 对 
自行 侦查 终结 的 案件 ， 经 过 审查 后 ， 认 为 犯罪 嫌疑 人 没有 犯罪 事实 或 者 具有 刑 
事 诉讼 法 第 15 条 规定 的 不 追究 刑事 责任 的 情形 ， 或 者 犯罪 嫌疑 人 犯罪 情节 轻微 
依法 不 需要 判处 刑罚 或 免除 刑罚 ， 或 者 经 两 次 补充 侦查 尚未 达到 起 诉 条 件 ， 而 
作出 的 不 将 案件 移送 人 民法 院 进 行 审判 的 决定 。 不 起 诉 是 人 民 检 察 院 审查 案件 
的 结果 之 一 ， 上 有 具有 终止 诉讼 的 法 律 效力 。 


(二 ) 不 起 诉 的 种 类 


根据 刑事 诉讼 法 第 171 条 、 第 173 条 、 第 271 条 的 规定 ， 不 起 诉 分 为 法 
定 不 起 诉 、 酌 定 不 起 诉 、 存 疑 不 起 诉 和 附 条 件 不 起 诉 四 类 。 


1. 法 定 不 起 诉 ， 又 称 绝对 不 起 诉 或 应 当 不 起 诉 。 法 定 不 起 诉 ， 是 指 犯 
罪 嫌 疑 人 没有 犯罪 事实 或 者 具有 刑事 诉讼 法 第 15 条 规定 的 不 追究 刑事 责任 情形 
之 一 的 ， 人 民 检 察 院 应 当 作 出 的 不 起 诉 决定 。 法 定 不 起 诉 是 法 律 规 定 的 应 当 不 
起 诉 ， 刑 事 诉 讼 法 第 173 规 定 : 犯罪 嫌疑 人 没有 犯罪 事实 ， 或 有 本 法 第 15 条 规 
定 的 情形 之 一 的 ， 人民 检察 院 应 当 作 出 不 起 诉 决 定 。 这 里 规定 的 “应 当 作出 不 起 
诉 决定 ”, 是 指 人 民 检 察 院 遇 到 犯罪 嫌疑 人 没有 犯罪 事实 或 者 刑事 诉讼 法 第 15 条 
规定 的 情形 之 一 时 ， 只 能 依法 作出 不 起 诉 决定 ， 没 有 自由 裁量 的 余地 。 根 据 刑 
事 诉 讼 法 的 规定 ， 法 定 不 起 诉 有 以 下 七 种 情形 : 


(1 ) 犯罪 嫌疑 人 没有 犯罪 事实 | 
(2) 犯罪 嫌疑 人 实施 的 行为 情节 显著 轻微 ， 危 害 不 大 ， 不 认为 是 犯罪 


(3) 犯罪 嫌疑 人 的 犯罪 已 过 追诉 时 效 期 限 的 ; 


(4) 犯罪 嫌疑 人 的 犯罪 经 特赦 令 免 除 刑 罚 的 ; 

(5 ) 依照 刑法 告诉 才 处 理 的 犯罪 ， 没 有 告诉 或 者 撤回 告诉 的 ; 
(6) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 死亡 的 ; 

(7) 其 他 法 律 规定 免 予 刑事 责任 的 。 


以 上 七 种 情形 ， 有 的 没有 犯罪 事实 ， 有 的 不 认为 是 犯罪 ， 有 的 是 不 应 
追究 刑事 责任 或 无 法 追究 刑事 责任 ， 都 不 具备 起 诉 的 法 定 条 件 。 因 此 ， 人 民 检 
察 院 在 审查 起 诉 中 ， 对 于 具有 上 述 七 种 情形 之 一 的 ， 都 应 当 作出 不 起 诉 决 定 ， 
这 是 法 定 不 起 诉 不 同 于 酌 定 不 起 诉 的 重要 特征 。 


2. 酌 定 不 起 诉 ， 又 称 相对 不 起 诉 。 酌 定 不 起 诉 ， 是 指 人 民 检察 院 认为 
犯罪 嫌疑 人 的 犯罪 情节 轻微 ， 依 照 刑法 规定 不 需要 判处 刑罚 或 者 免除 刑罚 的 案 
件 ， 可 以 作出 的 不 起 诉 决定 。 

我 国 刑事 诉讼 法 第 173 条 第 2 款 规定 ; 对 于 犯罪 情节 轻微 ， 依 照 刑法 规 
定 不 需要 判处 刑罚 或 者 免除 刑罚 的 ， 人 民 检察 院 可 以 作出 不 起 诉 决定 。 根 据 这 
一 规定 ， 酌 定 不 起 诉 必须 同时 具备 两 个 条 件 : 一 是 犯罪 嫌疑 人 实施 的 行为 触犯 
了 刑律 ， 符合 犯罪 构成 的 要 件 ， 已 经 构成 犯罪 。 二 是 犯罪 行为 情节 轻微 ， 依 照 
刑法 规定 不 需要 判处 刑罚 或 者 免除 刑罚 。 刑 法 第 37 条 规定 : 对 于 犯罪 情节 轻微 
不 需要 判处 刑罚 的 ， 可 以 免 予 刑事 处 罚 ， 但 是 可 以 根据 案件 的 不 同情 况 ， 予 以 
训诫 或 责令 具 结 悔过 、 赔 礼 道歉 、 赔 偿 损失 ， 或 者 由 主管 部 门 予 以 行政 处 罚 或 
者 行政 处 分 。 这 是 刑法 规定 的 不 需要 判处 刑罚 的 情形 。 依 照 刑 法 规定 免除 刑罚 
的 情形 主要 是 指 : 

( 1 ) 犯罪 嫌疑 人 在 中 华人 民 共和 国 领域 外 犯罪 ， 依 照 我 国 刑法 规定 应 
当 负 刑事 责任 ， 但 在 外 国 已 经 受过 刑事 处 罚 的 ; 

(2) 犯罪 嫌疑 人 又 谷 又 哑 ， 或 者 是 盲人 犯罪 的 ; 


(3) 犯罪 嫌疑 人 因 防 卫 过 当 或 紧急 避 险 超过 必要 限度 ， 并 造成 不 应 有 
危害 而 犯罪 的 ; 


(4) 为 犯罪 准备 工具 ， 制 造 条 件 的 ; 

(5 ) 在 犯罪 过 程 中 自动 中 止 或 自动 有 效 地 防止 犯罪 结果 发 生 的 ; 
(6) 在 共同 犯罪 中 ， 起 次 要 或 辅助 作用 的 ; 

(7) 被 胁迫 、 被 诱骗 参加 犯罪 的 ; 

( 8 ) 犯罪 嫌疑 人 自首 或 者 在 自首 后 有 立功 表现 的 。 


在 司法 实践 中 ， 人 民 检 察 院 在 确认 犯罪 嫌疑 人 具有 上 述 情形 之 一 时 ， 
还 必须 在 其 犯罪 情节 轻微 的 前 提 条 件 下 才 可 以 作出 不 起 诉 决定 。 人 民 检 察 院 要 


根据 犯罪 嫌疑 人 的 年 龄 、 犯 罪 动 机 和 目的 、 手 段 、 危 害 后 果 等 情节 以 及 一 贯 表 
现 进 行 综合 考虑 ， 在 确实 认为 作出 不 起 诉 的 决定 更 为 有 利 时 ， 才 可 以 作出 不 起 
诉 决定 。 


3. 存 疑 不 起 诉 ， 又 称 证 据 不 足 的 不 起 诉 。 存 疑 不 起 诉 是 指 人 民 检 察 院 
对 于 经 过 补充 侦查 的 案件 ， 仍 然 认为 证 据 不 足 ， 不 符合 起 诉 条 件 的 ， 经 检察 
员 会 讨论 决定 ， 可 以 作出 不 起 诉 决定 。 我 国 刑事 诉讼 法 第 171 条 第 4 款 规 定 : 对 
于 补充 侦查 的 案件 ， 人 民 检 察 院 仍 然 认为 证 据 不 足 ， 不 符合 起 诉 条 件 的 ， 应 当 
作出 不 起 诉 的 决定 。 而 根据 我 国 刑事 诉讼 法 第 171 条 规定 的 精神 ， 补充 侦查 的 
案件 应 在 1 个 月 内 补充 侦查 完毕 ， 补 充 侦查 以 两 次 为 限 。 因 此 ， 经 过 两 次 补充 侦 
查 ， 对 于 事实 仍 未 查 清 、 证 据 不 足 的 案件 ， 人 民 检 察 院 应 当 作 出 不 起 诉 的 决 
定 。 案 件 经 过 两 次 补充 侦查 ， 具 有 下 列 情形 之 一 ， 不 能 确定 犯罪 嫌疑 人 构成 犯 
罪 和 需要 追究 刑事 责任 的 ， 属 于 证 据 不 足 ， 不 符合 起 诉 条 件 : 


(1) 据 以 定案 的 证 据 存在 疑问 、 无 法 查证 属实 的 ， 

(2) 犯罪 构成 要 件 事 实 缺乏 必要 的 证 据 予 以 证 明 的 ; 
(3 ) 证 据 之 间 的 矛盾 不 能 合理 排除 的 ; 

(4) 根据 证 据 得 出 的 结论 具有 其 他 可 能 性 而 无 法 排除 的 。 


人 民 检 察 院 根据 上 述 情形 作出 不 起 诉 决定 后 ， 如 果 发 现 了 新 的 证 据 ， 
证 明 案 件 符合 起 诉 条 件 时 ， 可 以 撤销 不 起 诉 决定 ， 提 起 公诉 。 


对 于 存疑 不 起 诉 应 当 注 意 的 是 ， 人 民 检 察 院 应 当 严 格 执行 有 关 存 疑 不 
起 诉 的 规定 ， 彻 底 杜 绝 久 侦 不 决 、 久 押 不 放 的 现象 ， 更 好 地 保护 公民 的 合法 权 
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4. 附 条 件 不 起 诉 。 根 据 刑事 诉讼 法 第 271 条 的 规定 ， 附 条 件 不 起 诉 是 指 
爹 察 机 关 在 审查 起 诉 时 ， 对 于 未 成 年 人 涉嫌 刑法 分 则 第 四 章 、 第 五 章 、 第 六 章 
规定 的 侵犯 人 身 权 利 、 民 主权 利 、 侵 犯 财产 、 妨 害 社 会 管理 秩序 犯罪 ， 可 能 判 
处 一 年 有 期 徒刑 以 下 刑罚 ， 符合 起 诉 条件 ， 但 有 悔罪 表现 的 ,人 民 检 察 院 可 以 
作出 附 条 件 不 起 诉 的 决定 。 在 附 条 件 不 起 诉 的 考验 期 内 ， 由 人 民 检 察 院 对 被 附 
条 件 不 起 诉 的 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 进行 监督 考察 。 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 的 监护 人 ， 
应 当 对 犯罪 嫌疑 人 加 强 管教 ， 配 合 人 民 检 察 院 做 好 监督 考察 工作 。 附 条 件 不 起 
诉 的 考验 期 为 6 个 月 以 上 1 年 以 下 ， 从 人 民 检 察 院 作出 附 条 件 不 起 诉 的 决定 之 日 
起 计算 。 被 附 条 件 不 起 诉 的 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 ， 应 当 遵守 下 列 规定 : (1) 遵守 
法 律 、 行 政法 规 ， 服 从 监督 ; (2) 按照 考察 机 天 的 规定 报告 自己 的 活动 情况 ; 
(3) 离开 所 居住 的 市 、 县 或 者 迁居 ， 应 当 报 经 考察 机 关 批准 ; (4) 按照 考察 
机 关 的 要 求 接受 矫治 和 教育 。 


对 附 条 件 不 起 诉 的 决定 ， 公 安 机 关 要 求 复议 、 提 起 复核 或 者 被 害 人 申 
诉 的 ， 适 用 本 法 第 175 条 、 第 176 条 的 规定 。 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 及 其 法 定 代理 人 
对 人 民 检 察 院 决定 附 条 件 不 起 诉 有 异议 的 ， 人 民 检 察 院 应 当 作 出 起 诉 的 决定 。 


被 附 条 件 不 起 诉 的 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 ， 在 考验 期 内 发 现 有 下 列 情形 之 
一 的 ， 人 民 检 察 院 应 当 撤 销 附 条 件 不 起 诉 的 决定 ， 提 起 公诉 : (1 ) 实施 新 的 犯 
罪 或 者 发 现 决 定 附 条 件 不 起 诉 以 前 还 有 其 他 犯罪 需 的 (2) 违反 治安 管 
理 规定 或 者 考察 机 关 有 关 附 条 件 不 起 诉 的 监督 管理 规定 ， 情 节 严 重 的 。 被 附 条 
件 不 起 诉 的 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 ， 在 考验 期 内 没有 上 述 情 形 ， 考 验 期 满 的 ， 人民 
使 察 院 应 当 作出 不 起 诉 的 决定 。 


附 条 件 不 起 诉 制度 是 对 本 应 进入 刑事 诉讼 程序 的 刑事 案件 转向 为 非 弄 
事 诉讼 的 方式 处 置 的 非 司法 化 ， 一些 国 家 称 之 为 转向 处 置 。 转 向 处 置 因 其 能 切 
实 保护 未 成 年 人 的 权益 ， 在 未 成 年 人 司法 制度 诞生 之 日 起 就 受到 了 重视 ， 成 为 
一 些 国家 处 置 未 成 年 刑事 案件 的 一 项 重要 制度 。 实 践 证 明 ， 转 向 处 置 能 避免 弄 
事 诉 讼 的 消极 性 作用 ， 从 而 给 予 犯罪 未 成 年 人 实质 性 的 保护 。 我 国 附 条 件 不 起 
诉 制度 正 是 在 合理 吸收 转向 处 置 核心 要 素 的 基础 上 ， 结 合 司法 实践 和 对 未 成 年 
人 特别 保护 的 现实 需要 ， 创 造 性 地 设立 了 中 国 特色 的 未 成 年 非 司法 化 制度 。 这 
一 制度 创新 在 很 大 程度 上 扩大 了 不 起 诉 的 范围 ， 使 大 量 的 未 成 年 人 犯罪 嫌疑 人 
从 刑事 司法 程序 中 脱离 出 来 ， 最 大 限度 地 保护 了 未 成 年 人 利益 。 


(=) 不 起 诉 的 程序 


同 起 诉 决定 一 样 ， 人 民 检 察 院 对 犯罪 嫌疑 人 作出 的 不 起 诉 决 定 ， 也 是 
对 案件 处 理 的 一 种 结果 ， 因 而 是 一 项 十 分 严肃 的 工作 。 不 起 诉 决定 一 经 作出 ， 
即 具 有 法 律 效力 。 为 了 保证 人 民 检 察 院 不 起 诉 决 定 的 质量 ， 及 时 发 现 和 纠正 可 
能 发 生 的 差错 ， 刑 事 诉 讼 法 第 173 ~ 177 条 规定 了 不 起 诉 的 具体 程序 ， 其 具体 内 
容 如 下 : 


1. 制 作 不 起 诉 决定 书 。 凡 是 不 起 诉 的 案件 ， 人 民 检 察 院 都 应 当 制 作 

《不 起 诉 决定 书 》， 这 是 人 民 检 察 院 代表 国家 依法 确认 不 追究 犯罪 嫌疑 人 刑事 
责任 的 决定 性 法 律 文书 ， 具有 法 律 效 力 。 不 起 诉 决 定 书 应 当 包 括 以 下 主要 内 
A: (1 ) 不 起 诉 决定 书 的 名 称 、 编 号 ; (2) 犯罪 嫌疑 人 的 基本 情况 ， 包 括 犯 
罪 嫌疑 人 的 姓名 、 出 生年 月 日 、 出 生地 、 民 族 、 文 化 程度 、 职 业 、 住 址 、 身 份 
证 号 码 ， 是 否 受 过 刑事 处 罚 ， 拘 留 、 逮 捕 的 年 月 日 等 ， oS 案由 和 案件 来 源 ; 
(4) 案件 事实 ， 包 括 否 定 或 者 指控 犯罪 嫌疑 人 构成 犯罪 的 事实 以 及 其 他 作为 不 
起 诉 决定 根据 的 事实 ; (5) 不 起 诉 的 理由 和 法 律 根据 ， 写 明 作出 不 起 诉 决定 适 
用 的 刑事 诉讼 法 条 款 ; (6) 检察 长 署名 ， 制 作 日 期 和 加 盖 院 印 ; C7) 附注 事 
项 。 


2. 不 起 诉 决定 书 的 宣布 和 送 达 。 依 照 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 不 起 诉 的 决 
定 书 应 当 公 开 宣 布 ， 同 时 应 当 将 不 起 诉 决定 书 分 别 送 达 下 列 机 关 和 人 员 : (1) 
被 不 起 诉 人 和 他 的 所 在 单位 。 如 果 被 不 起 诉 人 在 押 的 ， 应 当 立 即 释放 。 (2 ) 对 
于 公安 机 关 移 送 起 诉 的 案件 ， 应 当 将 不 起 诉 决定 书 送 达 公 安 机 关 。 (3 ) 对 于 有 
被 害 人 的 案件 ， 应 当 将 不 起 诉 决定 书 送 达 被 害 人 。 


3. 解 除 查 封 、 扣 押 、 冻 结 。 侦 查 中 对 犯罪 嫌疑 人 的 财物 采取 查封 、 扣 
押 、 冻 结 是 一 种 强制 侦查 措施 ， 其 目的 在 于 防止 犯罪 嫌疑 人 转移 财物 ， 保 证 判 


决 的 执行 。 人 民 检 察 院 对 案件 作出 不 起 诉 决定 后 ， 就 终止 了 刑事 诉讼 ， 应 当 同 
时 对 侦查 中 查封 、 扣 押 、 冻 结 的 财物 解除 查封 、 扣 押 、; 冰 结 。 对 于 公安 机 关 作 
出 的 查封 、 扣 押 、 冻 结 ， 人民 检察 院 应 当 以 口头 或 者 书面 形式 通知 公安 机 关 或 
者 执行 公安 机 关 查 封 、 扣 押 、 冻 结 决定 的 机 关 解 除 查封 、 扣 押 、 闷 结 。 


4. 移 送 有 关 主 管 机 关 处 理 。 根 据 刑 事 诉讼 法 第 173 条 第 3 款 的 规定 ， 人 
民 检 察 院 决定 不 起 诉 的 案件 ， 对 被 不 起 诉 人 需要 给 予 行政 处 罚 、 行 政 处 分 或 者 
需要 没收 其 违法 所 得 的 ， 人 民 检 察 院 应 当 提出 检察 意见 ， 连 同 不 起 诉 决定 书 一 
并 移送 有 关 主 管 机 关 处理 。 有 关 主 管 机 关 应 当 将 处 理 结果 及 时 通知 人 民 检 察 


院 。 


5. 对 公安 机 关 的 意见 进行 复议 、 复 核 。 根 据 刑事 诉讼 法 第 175 条 的 规 
定 ， 对 于 公安 机 关 移 送 起 诉 的 案件 ， 人 民 检 察 院 决定 不 起 诉 的 ， 应 当 将 不 起 诉 
决定 书 送 达 公 安 机 关 。 公 安 机 关 认 为 不 起 诉 决 定 有 错误 的 时 候 ， 可 以 要 求 复 
议 ， 人 民 检 察 院 审查 起 诉 部 门 应 当 另行 指定 检察 人 员 进 行 审查 并 提出 审查 意 
见 ， 经 审查 起 诉 部 门 负责 人 审核 后 ， 报 请 检察 长 或 检察 委员 会 决定 。 人 民 检 察 
院 应 当 在 收 到 要 求 复 议 意见 书后 的 30 日 内 作出 复议 决定 ， 通 知 公安 机 关 。 如 果 
公安 机 关 认 为 复议 决定 有 错误 的 ， 还 可 以 向 上 一 级 人 民 检 察 院 申请 复核 ,上 一 
级 人 民 检 察 院 收 到 公安 机 关 提请 复核 的 意见 书后 ， 应 当 交 由 审查 起 诉 部 门 办 
理 。 审 查 起 诉 部 门 应 当 指 定 检 察 人 员 进 行 审查 并 提出 审查 意见 ， 经 审查 起 诉 部 
门 负责 人 审核 后 ， 报 请 检察 长 或 者 检察 委员 会 决定 。 上 一 级 人 民 检 察 院 应 当 在 
收 到 提请 复核 意见 书后 的 30 日 内 作出 复核 决定 ， 通 知 下 级 人 民 检 察 院 和 公安 机 
改变 下 级 入 民 检察院 的 决定 的 ， 应 当 撤销 下 级 人 民 检 察 院 作出 的 不 起 诉 决 

交 由 下 级 人 民 检 察 院 执行 。 


6. 对 被 害 人 、 被 不 起 诉 人 的 申诉 进行 复查 。 根 据 刑事 诉讼 法 第 176 条 和 
第 177 条 的 规定 ， 对 于 有 被 害 人 的 案件 ， 决 定 不 起 诉 的 ， 人 民 检 察 院 应 当 将 不 
起 诉 决 定 书 送 达 被 害 人 。 被 害 人 如 果 不 服 ， 可 以 自 收 到 决定 书后 7 日 以 内 向 上 一 
级 人 民 检 察 院 申诉 ， 请 求 提起 公诉 。 人 民 检 察 院 应 当 将 复查 决定 告知 被 害 人 。 
对 于 人 民 检 察 院 依照 本 法 第 173 条 第 2 款 规定 作出 的 不 起 诉 决 定 ， 被 不 起 诉 人 如 
果 不 服 ， 可 以 自 收 到 决定 书后 7 日 以 内 向 人 民 检 察 院 申诉 。 人 民 检 察 院 应 当 作 出 
复查 决定 ， 通 知 被 不 起 诉 的 人 ， 同 时 抄 送 公安 机 关 。 被 害 人 在 申诉 期 限 内 提出 
申诉 的 ， 由 上 一 级 人 民 检 察 院 控告 申诉 部 门 受理 。 上 一 级 人 民 检 察 院 作出 的 复 
查 决 定 ， 应 当 送 达 被 害 人 和 作出 不 起 诉 决定 的 下 级 人 民 检 察 院 。 如 果 上 一 — 
民 检 察 院 经 复查 作出 起 诉 决定 的 ， 应 当 撤销 下 级 人 民 检 察 院 的 不 起 诉 决定 ， 
由 下 级 人 民 检 察 院 提起 公诉 。 并 将 复查 决定 抄 送 移送 审查 起 诉 的 公安 机 关 。 被 
Oe eee een 由 人 民 检 察 院 的 控告 申诉 部 
受理 ， 控 告 申诉 部 门 复查 后 提出 复查 意见 ， 认 为 应 当 维持 不 起 诉 决定 的 ， 报 
请 检 察 长 作出 复查 决定 ; 认为 应 当 撤 销 不 起 诉 决定 、 提 起 公诉 的 ， 报 请 检察 
员 会 作出 复查 决定 。 复 查 决 定 书 应 当 送 达 被 不 起 诉 人 ， 撤 销 不 起 诉 决 定 的 ， 应 
当 同 时 抄 送 移送 起 诉 的 公安 机 关 。 人 民 检 察 院 作出 撤销 不 起 诉 决定 、 提 出 公诉 
的 复查 决定 后 ， 应 当 将 案件 交 由 审查 起 诉 部 门 提起 公诉 。 


此 外 ， 刑 事 诉 讼 法 第 176 条 还 规定 : 对 人 民 检 察 院 维持 不 起 诉 决定 


的 ， pene ag 被 害 人 也 可 以 不 经 申诉 ， 直 接 向 人 民法 院 起 
诉 。 人 民法 院 受理 案件 后 ， 人 民 检 察 院 应 当 将 有 关 案 件 材料 移送 人 民法 院 。 根 
据 这 一 规定 ， 信 民 检 家 院 接 全 人 民法 院 妥 理 被 害 人 起 诉 的 通知 后 ， 人 民 检 察 院 
应 当 终 止 复查 ， 将 诉讼 文书 和 有 关 的 证 据 材 料 移送 人 民法 院 。 法 律 的 这 一 规定 
既 体现 了 对 被 害 人 合法 权益 的 充分 保护 ， 同 时 也 完善 了 对 人 民 检 察 院 不 起 诉 决 
定 的 制约 制度 。 不 起 诉 决定 同样 是 人 民 检 察 院 对 案件 的 处 理 结果 ， 一 旦 作出 ， 
就 具有 法 律 约束 力 ， 因 此 保证 它 的 正确 性 、 合 法 性 至 关 重要 。 如 果 人 民 检 察 院 
的 不 起 诉 决定 缺乏 一 种 有 效 的 制约 方式 ， 就 难以 保证 错误 的 不 起 诉 决定 得 到 及 
时 纠正 ， 从 而 不 利于 保护 被 害 人 的 合法 权益 。 人 民 检 察 院 的 不 起 诉 决定 受到 人 

民法 院 的 制约 ， 这 样 就 和 # 够 使 不 正确 的 不 起 诉 决定 通过 人 民法 院 的 判决 予以 纠 
正 。 


国府 司法 考试 


第 三 六” 提起 自诉 的 程序 


一 、 自 诉 案件 的 范围 


根据 我 国 刑事 诉讼 法 第 204 条 的 规定 和 有 关 司 法 解释 ， 自 诉 案件 范围 
有 以 下 几 类 : 


(一 ) 告诉 才 处 理 的 案件 

所 谓 告诉 才 处 理 的 案件 ， 是 指 由 被 害 人 及 其 法 定 代 理 人 、 近 亲属 等 提 
起 诉讼 ， 人 民法 院 才 予以 受理 的 案件 。 告 诉 才 处 理 的 刑事 案件 具体 包括 以 下 四 
种 : 


1. 刑 法 第 246 条 规定 的 侮辱 、 诽 谤 案 ， 但 是 严重 危害 社会 秩序 和 国家 利 
益 的 除外 。 


2. 刑 法 第 257 条 第 1 款 规定 的 暴力 干涉 婚姻 自由 案 。 

3. 刑 法 第 260 条 第 1 款 规定 的 虐待 案 。 

4. 刑 法 第 270 条 规定 的 侵占 案 。 

( 二) 被害 人 有 证 据 证 明 的 轻微 刑事 案件 

所 谓 轻微 刑事 案件 ， 是 指 犯 罪 事 实 、 情 节 较 为 轻微 ， 可 能 判处 3 年 以 下 
有 期 徒刑 以 及 拘役 、 管 制 等 较 轻 刑罚 的 案件 。 应 当 注 意 的 是 ， 这 类 案件 强调 被 
害 人 的 举证 责任 ， 自 诉 能 否 成 立 在 一 定 程度 上 取决 于 被 害 人 等 有 无 证 据 或 者 证 
据 是 否 充分 ， 如 果 被 害 人 等 没有 证 据 ， 人 民法 院 将 不 予 受理 。 如 果 被 害 人 等 提 
出 的 证 据 不 充分 ， 不 足以 支持 其 起 诉 主张 的 ， 人民 法院 将 裁定 驳回 自诉 。 被 害 
人 有 证 据 证 明 的 轻微 刑事 案件 具体 包括 以 下 八 种 : 


1. 刑 法 第 234 条 第 1 款 规定 的 故意 伤害 案 。 通 常 这 类 案件 被 称 为 轻 伤 


i 


2. 刑 法 第 245 条 规定 的 非法 侵入 住宅 案 。 


3. 刑 法 第 252 条 规定 的 侵犯 通信 自由 案 。 


4. 刑 法 第 258 条 规定 的 重婚 案 。 
5. 刑 法 第 261 条 规定 的 遗弃 案 。 


6. 刑 法 分 则 第 3 章 第 1 节 规 定 的 生产 、 销 售 伪劣 商品 案 ， 但 是 严重 危害 
社会 秩序 和 国家 利益 的 除外 。 


7. 刑 法 分 则 第 3 章 规定 的 侵犯 知识 产权 案 ， 但 是 严重 危害 社会 秩 
序 和 国家 利益 的 除外 。 


8. 属 于 刑法 分 则 第 4 章 、 第 5 章 规 定 的 ， 对 被 告 人 可 能 判处 3 年 有 期 徒刑 
以 下 刑罚 的 案件 。 


以 上 八 种 案件 ， 被 害 人 直接 向 人 民法 院 起 诉 的 ， 人 民法 院 应 当 依法 受 
理 。 对 于 其 中 证 据 不 足 、 可 由 公安 机 关 受 理 的 ， 或 者 认为 对 被 告 人 可 能 判处 3 年 
有 期 徒刑 以 上 刑事 处 罚 的 ， 应 当 移送 公安 机 天 立案 侦查 。 被 害 人 向 公安 机 关 控 
告 的 ， 公 安 机 关 应 当 受 理 。 


伪证 罪 、 拒 不 执行 判决 裁定 罪 由 公安 机 关 立 案 侦查 。 


(=) 被 害 人 有 证 据 证 明 对 被 告 人 侵犯 自己 人 身 、 财 产权 利 的 行为 应 
当 依法 追究 刑事 责任 ， 而 公安 机 关 或 者 人 民 检 察 院 不 予 追究 被 告 人 刑事 责任 的 
案件 


依据 有 关 司 法 解释 ， 所谓 公 安 机 关 或 者 人 民 检 察 院 不 予 追究 被 告 人 和 刑 
事 责任 的 案件 ， 是 指 公安 机 关 或 人 民 检察 院 已 作出 不 予 追究 的 书面 决定 的 案 
件 ， 即 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 已 经 作出 不 立案 、 撤 销 案 件 、 不 起 诉 等 书面 决 
定 。 


与 公诉 案件 相 比 ， 自 诉 案件 有 以 下 特点 : 


1. 从 犯罪 客体 来 看 ， 主 要 是 侵犯 公民 个 人 权益 方面 的 犯罪 ， 比 如 侵犯 
公民 的 人 身 权利 、 财 产权 利 、 名 誉 权 、 婚 姻 自主 权 等 


2. 从 起 诉 对 象 来 看 ， 自 诉 案件 多 数 是 性 质 不 太 严 重 、 给 社会 造成 的 危 
害 相对 于 公诉 案件 较 小 的 案件 。 国 家 将 追诉 犯罪 的 权利 交 给 被 害 人 等 自己 行 
使 ， 不 但 不 会 危害 国家 利益 、 集 体 利益 和 社会 利益 ， 而 且 可 以 节省 人 力 、 物 
力 、 财 力 ， 可 以 使 国家 侦查 机 关 和 提起 公诉 的 机 关 集中 力量 打击 较为 严重 的 开 
事 犯 罪 ， 将 有 限 的 司法 资源 进行 更 为 合理 的 分 配 。 


3. 从 诉讼 程序 来 看 ， 被 害 人 及 其 法 定 代理 人 等 有 能 力 依靠 自己 的 力量 
承担 诉讼 。 自 诉 案件 一 般 有 了 明确 的 被 告 ， 案情 比较 清楚 ， 情 节 相 对 简单 ， 无 须 
专门 的 取证 手段 和 侦查 措施 ， 被 害 人 及 其 法 定 代 理 人 有 能 力 自 行 提起 诉讼 和 支 
持 诉讼 。 如 果 案 情 复杂 需要 专门 的 侦查 手段 ， 被害 人 及 其 法 定 代 理 人 没有 能 
查 清 案情 或 者 收集 证 据 、 提 供 证 据 的 ， 不 宜 作为 刑事 自诉 案件 。 


二 、 自 诉 案件 的 提起 条 件 


依据 自诉 案件 的 特征 和 法 律 的 有 关 规 定 ， 自 诉 案件 提起 诉讼 的 条 件 有 
以 下 几 点 : 


(一 ) 有 适 格 的 自诉 人 


在 法 律 规 定 的 自诉 案件 范围 内 ， 遭 受 犯罪 行为 直接 侵害 的 被 害 人 有 权 

向 人 民法 院 提 起 自诉 。 被 害 人 和 死亡、 未 失 行为 能 力 或 者 因 受 强制 威吓 等 原因 无 

法 告诉 ， 或 者 是 限制 行为 能 力 以 及 由 于 年 老 、 患 病 、 盲 、 芍 、 哑 等 原因 不 能 亲 
告诉 的 ， 被 害 人 的 法 定 代理 人 、 近 亲属 有 权 向 人 民法 院 起 诉 。 


(二 ) 有 明确 的 被 告 人 和 具体 的 诉讼 请 求 


自诉 案件 的 刑事 诉讼 程序 由 于 自诉 人 的 起 诉 而 引起 ， 对 于 自诉 案件 ， 
公安 机 关 和 人 民 检 察 院 均 不 介入 ， 因 此 没有 公安 机 关 的 侦查 和 人 民 检 察 院 的 审 
查 起 诉 。 自 诉 人 起 诉 时 应 明确 提出 控诉 的 对 象 ， 如 果 不 能 提出 明确 的 被 告 人 或 
者 被 告 人 下 落 不 明 的 ， 自 诉 案件 不 能 成 立 。 自 诉 人 起 诉 时 还 应 提出 具体 的 起 诉 
请 求 ， 包 括 指明 控诉 的 罪名 和 要 求人 民法 院 追 究 被 告 人 何 种 刑事 责任 。 如 果 提 
起 刑事 自诉 附带 民事 诉讼 ， 还 应 提出 具体 的 赔偿 请 求 。 


(=) 属于 自诉 案件 范围 


自诉 案件 范围 ， 就 是 属于 刑事 诉讼 法 第 204 条 规定 的 告诉 才 处 理 的 案 
件 ; 被 害 人 有 证 据 证 明 的 轻微 刑事 案件 ; 被 害 人 有 证 据 证 明 对 被 告 人 侵犯 自己 
人 身 权利 、 财 产权 利 的 行为 应 当 依法 追究 刑事 责任 ， 而 公安 机 关 或 者 人 民 检 察 
院 不 予 追 究 被 告 人 刑事 责任 的 三 类 案件 以 及 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 确 定 的 具体 
的 自诉 案件 。 


(四 ) 被 害 人 有 证 据 证 明 


被 害 人 提起 刑事 自诉 必须 有 能 够 证 明 被 告 人 犯 有 被 指控 的 犯罪 事实 的 
证 气 。 


(五 ) 属于 受 诉 人 民法 院 管辖 


自诉 人 应 当 依 据 刑事 诉讼 法 关于 级 别管 辖 和 地 区 管辖 的 规定 ， 向 有 管 
辖 权 的 人 民法 院 提起 自诉 。 根 据 有 关 司 法 解释 的 规定 ， 刑 事 自诉 案件 的 自诉 
人 、 被 告 人 一 方 或 者 双方 是 在 我 国 港 、 澳 、 台 居住 的 中 国 公 民 或 者 其 住所 地 是 
在 我 国 港 、 澳 、 台 的 ， 由 犯罪 地 的 基层 人 民法 院 审判 。 港 、 澳 、 台 同胞 告诉 
的 ， 应 当 出 示 港 、 澳 、 台 居民 身份 证 、 回 乡 证 或 者 其 他 能 够 证 明 本 人 身份 的 证 
明 。 


三 、 提 起 自诉 的 程序 
自诉 人 应 当 向 人 民法 院 提 交 刑 事 自诉 状 。 提 起 附带 民事 诉讼 的 ， 还 应 


当 提 交 刑 事 附 带 民 事 自诉 状 。 自 诉 人 书写 自诉 状 确 有 困难 的 ， 可 以 口头 告诉 ， 
由 人 民法 院 工 作 人 员 作 出 告诉 笔录 ， 向 自诉 人 宣读 ， 自 诉 人 确认 无 误 后 ， 应 当 
签名 或 者 盖 章 。 

自诉 状 或 者 告诉 笔录 应 当 包 括 以 下 内 容 : 


1. 自 诉 人 、 被 告 人 、 代 为 告诉 人 的 姓名 、 性 别 、 年 龄 、 民 族 、 出 生 
地 、 文 化 程度 、 职 业 、 工 作 单 位 、 住 址 。 


2. 被 告 人 犯罪 行为 的 时 间 、 地 点 、 手 段 、 情 节 和 危害 后 果 等 。 
3. 具 体 的 诉讼 请 求 。 

4. 致 送 人 民法 院 的 名 称 及 具 状 时 间 。 

5. 证 人 的 姓名 、 住 址 及 其 他 证 据 的 名 称 、 来 源 等 。 


如 果 被 告 人 是 2 人 以 上 的 ， 自 诉 人 在 自诉 时 需 按照 被 告 人 的 人 数 提供 自 
诉状 副本 。 

【本 章 主 要 法 律 规定 】 

1. 刑 事 诉讼 法 第 167 ~ 177 条 ， 第 204、208、209 条 ， 第 271 ~ 273 条 

2. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 国 家 安全 部 、 司 法 部 、 
全 国人 大 常委 会 法 制 工作 委员 会 《关于 实施 刑事 诉讼 法 若干 问题 的 规定 》 第 
23, 24% 


3.《 人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 (试行 ) ) 58360 ~ 425% , 465, 466 


on 


4. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共和 国 刑事 诉讼 法 〉 的 解释 》 
第 1 条 、 第 259 ~ 262 条 


本 章 内 容 为 起 诉 及 相关 法 律 制度 。 我 国 刑事 诉讼 实行 以 公诉 为 主 、 自 
诉 为 辅 的 犯罪 追诉 机 制 。 公 诉 和 自诉 两 种 控诉 形式 互相 补充 ， 构 成 了 我 国 刑事 
起 诉 的 完整 体系 。 在 起 诉 原则 上 ， 我 国 采 用 以 起 诉 法 定 主义 为 主 ， 兼 采 起 诉 便 
宜 主义 ， 检 察 官 的 起 诉 裁量 权 受 到 严格 限制 。 审 查 起 诉 制度 对 保证 人 民 检 察 院 
正确 地 提起 公诉 ， 发 现 和 纠正 侦查 活动 中 的 违法 行为 ， 具有 重要 意义 。 人 民 检 
察 院 经 过 审查 起 诉 ,应 当 根据 案件 的 不 同情 况 ,依法 作出 提起 公诉 、 不 起 诉 或 撤销 
案件 的 决定 。 提 起 公诉 是 人 民 检 察 院 的 基本 诉讼 职能 。 不 起 诉 是 人 民 检 察 院 审 
查 案件 的 结果 之 一 ,具有 终止 诉讼 的 法 律 效力 。 提 起 自诉 的 程序 能 够 充分 、 有 效 
地 保护 当事人 的 合法 权益 。 

本 章 的 难点 在 于 人 民 检 察 院 提起 公诉 必须 具备 三 个 条 件 ， 即 犯罪 事实 
已 经 查 清 、 证 据 确实 充分 和 依法 应 当 追 究 刑事 责任 。 另外， 不 起 诉 的 种 类 也 是 
本 章 的 另 一 难点 。 不 起 诉 包括 法 定 不 起 诉 、 酌 定 不 起 诉 、 存 疑 不 起 诉 和 附 条 件 


不 起 诉 四 类 ， 其 中 每 种 不 起 诉 又 包含 了 多 种 不 同 的 情形 ， 需 要 注意 区 分 。 


第 十 四 章 ”刑事 审判 概述 
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第 一 万 ”刑事 审判 的 概念 和 任务 


一 、 审 判 和 刑事 审判 的 概念 


审判 是 国家 解决 法 律 纠纷 的 一 种 专门 活动 ， 也 是 一 种 专门 的 国家 权 
力 。 根 据 现代 法 治 原则 ， 法 院 独 立行 使 审判 权 。 所 谓 审判 ， 是 指法 院 在 当事人 
和 其 他 诉讼 参与 人 的 参加 下 ， 依 照 法 定 程序 ， 对 纠纷 进行 审理 并 作出 裁判 的 活 
动 。 由 于 所 要 解决 的 纠纷 性 质 不 同 ， 现 代 审判 大 致 分 为 刑事 审判 、 民 事 审判 和 
行政 审判 三 种 。 刑 事 审判 解决 涉嫌 犯罪 的 主体 与 国家 之 间 刑 法 上 的 纠纷 ; 民事 
审判 解决 公民 、 法 人 或 其 他 组 织 之 间 民 事权 利 义 务 关 系 方面 的 纠纷 ; 行政 审判 
解决 行政 机 关 与 行政 管理 相对 人 之 间 行 政法 律 关系 方面 的 纠纷 。 


刑事 审判 作为 审判 的 一 种 ， 有 其 特殊 的 原则 、 制 度 和 程序 。 在 我 国 ， 
刑事 审判 是 指 人 民法 院 在 控 辩 双方 和 其 他 诉讼 参与 人 的 参加 下 ， 依 照 法 定 的 程 
序 对 于 提交 审判 的 刑事 案件 进行 审理 并 作出 裁判 的 活动 。 刑 事 审判 活动 由 审理 
和 裁判 两 部 分 活动 所 组 成 。 所 谓 审理 ， 是 指 人 民法 院 在 控 辩 双方 和 其 他 诉讼 参 
与 人 的 参加 下 ， 调 查核 实证 据 、 查 明 案 件 事 实 并 确定 如 何 适 用 法 律 的 活动 。 所 
谓 裁判 ， 是 指 人 民法 院 依据 认定 的 证 据 、 查 明 的 案件 事实 和 有 关 法 律 ， 对 案件 
的 实体 和 程序 问题 作出 处 理 结论 的 活动 。 审 理 是 裁判 的 前 提 和 基础 ， 裁 判 是 审 
理 的 目的 和 结果 。 


二 、 刑 事 审 判 的 特征 


在 整个 刑事 诉讼 过 程 中 ， 审 判 是 一 个 居于 中 心地 位 ， 具 有 决定 意义 的 
诉讼 阶段 。 它 决定 着 案件 的 最 终 处 理 结果 ， 决 定 着 刑事 追诉 的 成 功 与 否 以 及 国 
家 具体 刑 神 权能 否 实现 。 人 民法 院 行使 刑事 审判 权 具 有 以 下 几 个 基本 特征 : 


1. 审 判 程序 启动 的 被 动 性 。 是 指 人 民法 院 审判 案件 奉行 “不 告 不 理 ” 原 
则 ， 即 没有 起 诉 ， 就 没有 审判 。 而 公安 、 检 察 机 关 行 使 追诉 权 则 具有 主动 性 ， 
即 


当 发 现 犯 罪 事 实 ， 需 要 追究 刑事 责任 的 时 候 ， 必 须 立 案 并 进行 侦查 以 
及 提起 公诉 。 审 判 程序 启动 的 被 动 性 表现 在 很 多 方面 ， 如 没有 检察 机 天 或 者 自 
诉 人 的 起 诉 ， 不 能 主动 审判 一 个 案件 ; 不 能 审判 控 方 未 指控 的 犯罪 事实 ; 自诉 
案件 的 被 告 人 没有 提起 反诉 ， 不 能 主动 审理 反诉 案件 ; 没有 被 告 人 一 方 的 上 诉 


或 检察 机 天 的 抗诉 ， 上 一 级 法 院 不 得 局 动 第 二 审 程序 ; 等 等 。 


2. 独 立 性 。 是 指 人 民法 院 依法 独立 行使 审判 权 ， 不 仅 如 此 ， 法 官 也 具 
有 独立 性 ， 在 评议 时 有 权 独 立地 、 平 等 地 发 表意 见 。 正如 马克 思 所 言 ， 法 官 “ 除 
了 法 律 没有 别 的 上 司 ” 


3. 中 立 性 。 是 指法 院 在 审判 中 相对 于 控 辩 双方 保持 中 立 的 诉讼 地 位 。 
法 院 在 社会 利益 ( 检察 官 ) 和 个 人 利益 ( 被 指控 人 ) 之 间 保 持 中 立 ， 只 代表 法 
律 。 审 判 中 立 ， 是 被 告 人 获得 公正 审判 的 重要 保证 。 《世界 人 权 宣 言 》 第 10 条 
即 规定 ,“ 人 人 于 其 权利 与 义务 受到 判定 时 及 被 刑事 控告 时 ， 有 权 享 受 独 立 无 私 
法 庭 之 绝对 平等 不 偏 且 公 开 之 听 审 ”。 中 立 性 有 一 些 具 体 要 求 ， 如 与 案件 有 牵连 
的 人 不 能 担任 该 案件 的 法 官 ， 法 官 不 得 与 案件 的 结果 或 纠纷 各 方 有 利益 上 或 其 
他 方面 的 关系 ， 法 官 不 应 存 有 支持 或 反对 某 一 方 诉讼 参与 者 的 偏见 ， 等 等 。 


4. 职 权 性 。 是 指 刑事 案件 一 经 起 诉 到 法 院 ， 就 产生 诉讼 系 属 的 法 律 效 
力 ， 法 院 就 有 义务 、 有 权力 进行 审理 并 作出 裁判 。 


5. 程 序 性 。 是 指 审判 活动 应 当 严 格 遵循 法 定 的 程序 ， 否 则 ， 可 能 导致 
审判 活动 无 效 并 需要 重新 进行 的 法 律 后 果 。 


6. 杀 历 性 。 是 指 和 案件 的 裁判 者 必须 自始至终 参与 审理 ， 审 查 所 有 证 
据 ， 对 案件 作出 判决 须 以 充分 听取 控 辩 双方 的 意见 为 前 提 。 


7. 公 开 性 。 是 指 审判 活动 应 当 公 开 进行 ， 法 庭 的 大 门 永远 是 敞开 的 ， 
除了 为 了 保护 特定 的 社会 利益 依法 不 公开 审理 的 案件 外 ， 都 应 当 公 开 审 理 ， 将 
审判 活动 置 于 公众 和 社会 的 监督 之 下 。 即 使 依法 不 公开 审理 的 案件 ， 宣 告 判决 
也 应 当 公 开 。 这 是 据 除 司法 不 公 的 最 有 力 的 手段 。 


8. 公 正 性 。 公 正 是 诉讼 的 终极 目标 ， 是 诉讼 的 生命 。 审 判 应 依照 公正 
的 程序 进行 ， 进 而 最 大 限度 地 实现 实体 上 的 公正 。 审 判 的 公正 性 也 源 自 于 裁判 
者 的 独立 性 与 中 立 性 。 


9. 终 局 性 。 是 指法 院 的 生效 裁判 对 于 案件 的 解决 具有 最 终 决 定 意义 。 
判决 一 旦 生效 ， 诉 讼 的 任何 一 方 原则 上 不 能 要 求法 院 再 次 审判 该 案件 ， 其 他 任 
何 机 关 也 不 得 对 该 案 重 新 处 理 ， 有关 各 方 都 有 履行 裁判 或 不 妨害 裁判 执行 的 义 
务 。 这 是 由 审判 是 现代 法 治国 家 解决 社会 纠纷 和 争端 的 最 后 一 道 机 制 的 性 质 决 
定 的 。 


三 、 刑 事 审判 的 任务 
刑事 审判 的 任务 包括 以 下 三 个 方面 : 
1. 审 查 判 断 证 据 与 案件 事实 。 刑 事 审判 的 任务 也 即 内 容 之 一 就 是 审查 


控 辩 双方 提出 的 证 据 ， 判 断 指控 的 犯罪 事实 是 否 存 在 ， 是 否 为 被 告 人 所 为 ， 证 
据 是 否 确实 、 充 分 。 


2. 审 查 有 关 程 序 性 事项 。 审 判 不 限于 实体 意义 上 的 犯罪 事实 ， 还 包括 
一 些 程序 性 事项 。 如 法 庭审 理 中 ， 被 告 人 提出 口供 系 遭 受刑 讯 逼供 而 来 ， 以 及 
辩护 人 提出 侦查 取证 行为 违法 ， 因 此 请 求 排除 证 据 等 事项 ， 也 都 属于 法 院 审判 
的 范围 。 法 院 此 时 可 以 通知 侦查 人 员 出 庭 接受 质证 。 


3. 适 用 法 律 ， 对 案件 作出 裁判 。 在 认定 指控 的 犯罪 事实 是 否 成 立 、 证 
据 是 否 确实 充分 之 后 ， 必 须 依据 刑法 和 刑事 诉讼 法 的 相关 规定 ， 对 被 告 人 的 行 
为 是 否 构 成 犯罪 、 构 成 什么 罪 、 是 否 需 要 判处 刑罚 、 判 处 何 种 刑 神 、 刑 罚 如 何 
执行 、 判 决 生效 的 时 间 和 条 件 等 作出 裁判 并 予以 公开 宣告 。 


刑事 审判 的 三 项 任务 紧密 联系 。 法 律 适用 是 审查 判断 证 据 与 犯罪 事实 
以 及 进行 程序 性 审查 的 结果 ， 而 在 审查 判断 事实 和 证 据 以 及 进行 程序 性 审查 的 
过 程 中 ， 同 样 存在 法 律 适用 问题 。 


四 、 刑 事 审判 的 意义 


在 现代 法 治 社会 ， 刑 事 审判 具有 维护 追诉 正当 性 、 保 护 被 告 人 不 受 错 
误 追 究 、 保 障 辩 护 权 实现 等 多 方面 的 意义 。 


1. 审 判 具 有 维护 追诉 正当 性 的 意义 。 在 现代 社会 ， 侦 查 机 关 、 检 察 机 
天 承担 追诉 犯罪 维护 社会 秩序 的 职责 ， 这 种 追诉 必须 具有 正当 性 ， 即 依法 律 规 
定 的 正当 程序 进行 。 然 而 ， 追 诉 行为 本 身 极 具 攻 击 性 ， 易 偏离 法 律 程序 而 侵犯 
公民 权利 ， 从 而 破坏 法 律 秩序 。 法 院 通 过 审判 ， 排 除非 法 证 据 ， 能 够 起 到 纠正 
与 遏制 侦查 机 关 、 检 察 机 关 违法 行为 ， 维 护 追 诉 行为 合法 性 与 正当 性 的 作用 ， 
从 而 维护 法 治 。 

2. 审 判 具 有 保护 被 告 人 不 受 错误 追究 的 意义 。 检 察 机 天、 自诉 人 对 被 
告 人 的 指控 ， 只 是 提出 罪 与 刑 的 请 求 。 法 院 通过 审理 ， 对 检察 机 关 以 及 自诉 人 
的 指控 进行 全 面 审查 ， 包 括 证 据 的 充分 性 ， 法 律 适用 的 准确 性 ， 可 以 实现 定罪 
量刑 的 准确 性 ， 最 大 限度 地 避免 冤枉 无 率 。 

3. 审 判 具 有 保障 辩护 权 实 现 的 意义 。 被 告 人 享有 辩护 权 ， 审 判 为 辩护 
权 的 行使 提供 了 平台 。 只 有 通过 审判 ， 才 能 保障 被 告 人 的 辩护 权 获 得 实现 ， 使 
其 获得 公正 的 对 待 ， 也 才能 体现 刑事 司法 制度 的 公信 力 。 

五 、 刑 事 审判 程序 


刑事 审判 程序 是 指 人 民法 院 审判 刑事 案件 的 步 又 和 方式 、 方 法 的 总 
和 。 我国 刑事 诉讼 法 规定 了 以 下 几 种 基本 的 审判 程序 : 


1. 第 一 审 程序 。 这 是 指 人 民法 院 根据 审判 管辖 的 规定 ， 对 人 民 检察 院 
提起 公诉 和 自诉 人 自诉 的 案件 进行 初次 审判 的 程序 。 


2. 第 二 审 程序 。 这 是 指 人 民法 院 对 上 诉 、 抗 诉 案件 进行 审判 的 程序 。 
3. 特 殊 案 件 的 复核 程序 。 包 括 和 死刑 复核 程序 以 及 人 民法 院 根据 刑法 第 


63 条 第 2 款 的 规定 在 法 定 刑 以 下 判处 刑罚 的 案件 的 复核 程序 。 


4. 审 判 监 督 程序 。 这 是 对 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 ， 在 发 现 确 
有 错误 时 ， 进 行 重新 审判 的 程序 。 根 据 审判 监督 程序 进行 审判 的 案件 ， 如 果 原 
来 是 第 一 审 案件 ， 依 照 第 一 审 程序 进行 审判 ; 如 果 原 来 是 第 二 审 案件 ， 则 依照 
第 二 审 程序 进行 审判 。 


国府 司法 考试 


AD ”刑事 审判 的 模式 


刑事 诉讼 模式 ， 又 称 刑事 诉讼 形式 、 刑 事 诉讼 结构 、 刑 事 诉讼 构造 ， 
是 指控 诉 、 辩 护 、 审 判 三 方 在 刑事 诉讼 中 的 法 律 地 位 和 相互 关系 。 所 谓 刑事 审 
判 模式 ， 是 指控 诉 、 辩 护 、 审 判 三 方 在 刑事 审判 程序 中 的 诉讼 地 位 和 相互 关 
系 ， 以 及 与 之 相 适 应 的 审判 程序 组 合 方式 。 刑 事 审判 模式 是 刑事 诉讼 模式 在 审 
判 阶段 的 体现 。 


诉讼 史上 最 初出 现 的 刑事 审判 模式 为 弹 九 式 审判 模式 ， 实 行 于 奴隶 制 
社会 。 随 着 封建 集权 专制 的 形成 ， 又 出 现 了 纠 问 式 审判 模式 。 现 代 刑 事 审判 模 
式 大 体 上 分 为 当事人 主义 和 职权 主义 两 种 ， 前 者 主要 实行 于 英美 法 系 国家 ， 后 
者 主要 实行 于 大 陆 法 系 国家 。 两 种 审判 模式 各 有 所 长 ， 长 期 以 来 ， 相 互 之 间 取 
长 补 短 。 此 外 ， 还 出 现 了 兼 采 当 事 人 主义 和 职权 主义 审判 模式 优点 的 混合 式 审 
判 模 式 。 


一 、 当 事 人 主义 审判 模式 


当事人 主义 审判 模式 ， 又 称 对 抗 制 审判 模式 、 抗 辩 式 审判 模式 ， 是 指 
法 官 ( 陪审 团 ) 居于 中 立 且 被 动 的 裁判 者 地 位 ， 法 庭审 判 的 进行 由 控 方 的 举证 
和 辩 方 的 反驳 共同 推动 和 控制 的 一 种 审判 模式 。 当 事 人 主义 审判 模式 有 三 个 基 
本 特征 : 


1. 法 官 消 极 中 立 。 法 官 对 于 案件 事实 的 调查 持 消 极 态 度 ， 即 不 主动 查 
明 案 件 事 实 。 其 态度 的 消极 和 地 位 的 中 立 主要 表现 在 两 个 方面 : 一 是 在 开庭 审 
理 前 不 接触 证 据 ， 起诉 方 起 诉 时 不 移送 卷宗 材料 ， 以 免 法 官 形成 预 断 ; 二 是 法 
官 不 主动 出 示 证 据 、 询 问 证 人 、 调 查 事实 ， 尤 其 不 参与 证 据 的 收集 。 法 官 的 作 
用 主要 是 主持 审判 的 进行 ， 司 掌控 辩 双 方 举证 、 质 证 和 辩论 的 规则 。 同 时 ， 根 
据 双 方 提出 的 证 据 和 辩论 对 案件 事实 作出 判断 ， 并 作出 裁决 。 


2. 控 辩 双 方 积极 主动 和 平等 对 抗 。 控 辩 双 方 积极 主动 地 举证 、 质 证 并 
相互 辩论 ， 目 的 在 于 使 法 官 〈 陪审 团 ) 形成 有 利于 己方 的 判断 。 当 事 人 之 间 的 
平等 对 抗 得 到 了 充分 实现 ， 表 现 为 控 方 提出 指控 后 ， 辨 方 享有 充分 反 驶 的 权 
利 ; 控 辩 双方 都 有 权 收 集 、 提 供 证 据 ， 以 证 明 自己 的 主张 ， 反 驶 对 方 的 主张 ， 
任何 一 方 提供 的 证 人 都 必须 接受 “交叉 询问 ”, 即 举 证 方 对 证 人 进行 主 询问 后 ， 
由 另 一 方 进行 反 询问 ; 双方 都 有 权 当 庭 反 驳 对 方 提出 的 任何 一 项 事实 主张 ; 围 


绕 案 件 事实 和 法 律 适用 问题 ， 双 方 可 以 进行 平等 的 辩论 。 


3. 控 辩 双 方 共同 控制 法 庭审 理 的 进程 。 尽 管 法 官 主持 审判 ， 但 控 辩 双 
方 控制 法 庭审 理 的 进程 。 主 要 表现 在 两 个 方面 : 一 是 事实 和 证 据 的 调查 范围 、 
调查 方式 取决 于 控 辩 双方 ， 只 要 不 违反 规则 ， 法 官 不 主动 干预 ; 二 是 基本 上 实 
行 辩诉 交易 ， 控 辩 双 方 可 在 庭 前 进行 交易 。 达 成 协议 后 ， 法 官 通常 会 尊重 双方 
的 选择 ， 开 庭 时 只 要 查 明 被 告 人 认罪 是 在 自愿 、 明 知 法 律 后 果 的 情况 下 理智 作 
出 的 ， 一 般 就 不 再 进行 事实 和 证 据 的 调查 ， 而 运行 宣告 判决 。 


二 、 职 权 主 义 审判 模式 


职权 主义 审判 模式 ， 又 称 审问 式 审判 模式 ， 是 指法 官 在 审判 程序 中 居 
于 主导 和 控制 地 位 ， 而 限制 控 辩 双方 积极 性 的 审判 模式 。 职 权 主 义 审判 模式 也 
有 三 个 基本 特征 : 


1 .法官 居 于 中 心地 位 ， 主 导 法 庭审 理 的 进行 。 法 官 不 仅仅 是 一 个 裁判 
者 ， 而 且 是 一 个 积极 的 事实 调查 者 。 为 了 查 明 案件 事实 ， 法 官 有 权 而 且 有 责任 
积极 地 行使 调查 权 和 审判 指挥 权 。 法 官 的 中 心地 位 和 主导 作用 主要 表现 在 三 个 
方面 : 一 是 公诉 机 天 向 法 院 提 起 诉讼 时 向 法 院 随 案 移送 案件 的 卷宗 材料 ， 以 便 
法 官 开庭 前 对 案件 事实 有 所 了解 和 制定 庭审 计划 ; 二 是 可 以 主动 询问 证 人 、 鉴 
定 人 ， 主 动 出 示 并 核实 证 据 ; 三 是 案件 的 审理 范围 、 审 理 方式 、 证 人 出 庭 、 进 
程 安排 等 均 由 法 官 决定 。 


2. 控 辩 双 方 的 积极 性 受到 抑制 ， 处 于 消极 被 动 的 地 位 。 检 察 机 关 将 案 
卷 材料 和 证 据 移送 给 法 院 以 后 ， 检 察 官 出 庭 支持 公诉 只 是 当 庭 陈述 公诉 主张 ， 
并 不 需要 主动 向 辩 方 出 击 。 控 辩 双 方 需要 向 诉讼 参与 人 发 问 或 出 示 某 项 证 据 ， 
必须 在 法 官 讯问 和 示 证 结束 之 后 ， 而 且 要 先 征 得 法 官 的 同意 。 在 整个 事实 与 证 
据 调 查 过 程 中 ， 控 辩 双 方 都 处 在 被 动 、 辅 助 、 补 充 的 地 位 。 


3. 法 官 掌握 程序 控制 权 。 尽 管 也 重视 并 保障 检察 官 和 辩护 人 、 被 告 人 
对 法 庭审 理 程序 的 参与 权 ， 但 只 是 参与 法 官 的 调查 程序 而 已 ， 作 为 参与 者 的 被 
动 角色 决定 了 他 们 并 不 分 享 程序 的 控制 权 。 在 审判 程序 中 ， 控 辨 双方 不 仅 要 遵 
守法 律 规则 ， 也 要 服从 法 官 的 安排 和 指挥 。 庭 审 通常 按 法 官 事先 制定 的 计划 进 
行 ， 而 法 官 如 果 认 为 有 必要 ， 则 又 可 临时 改变 事先 确定 的 案件 事实 和 证 据 的 调 
查 范 围 。 而 控 方 或 辩 方 试图 调 取 新 的 证 据 、 提 供 新 的 证 人 出 庭 或 重新 勘 验 、 鉴 
定 等 ， 都 只 能 向 法 官 提出 申请 ， 法 官 有 权 依 法 拒绝 申请 。 


三 、 混 合式 审判 模式 


当事人 主义 实行 控 辩 双方 当事人 主导 推进 庭审 进程 之 制 ， 赋 予 被 告 人 
与 检控 方 进行 平等 对 抗 的 权利 ， 上 有 具有 鲜明 的 诉讼 民主 与 程序 公正 的 特点 。 但 
是 ， 法 官 的 过 分 消极 被 动 和 控 辩 双方 对 审判 程序 的 控制 权 ， 又 容易 造成 审判 效 
率 的 降低 ， 而 且 诉 讼 成 本 高 昂 。 职 权 主 义 庭 审 模式 因 强 调 庭审 法 官 的 职权 作用 
从 而 突出 了 国家 的 审判 职能 ， 固 然 有 利于 提高 诉讼 效率 以 及 发 现 事实 真相 ， 但 
在 一 定 程度 上 抑制 了 检控 方 与 辩护 方 参与 诉讼 的 积极 性 ， 程 序 的 正义 性 略 显 不 


足 。 正 是 由 于 这 两 种 审判 模式 都 有 优点 和 缺点 ， 第 二 次 世界 大 战 后 出 现 了 互相 
佛 鉴 吸收 的 改革 趋势 。 英 美 法 系 国 家 一 定 程度 上 开始 强化 法 官 对 审判 程序 的 控 
制作 用 ， 不 再 完全 放任 控 辩 双方 对 审判 程序 的 主导 ; 大 陆 法 系 国 家 则 通过 立法 
加 强 了 诉讼 程序 中 被 告 人 的 人 权 保 障 ， 人 允许 庭审 中 控 辩 双方 的 交叉 询问 等 。 如 
今 ， 纯 粹 的 当事人 主义 审判 模式 或 纯粹 的 职权 主义 审判 模式 已 经 不 复 存 在 。 


一 方面 ， 由 于 一 国 的 审判 模式 受 其 历史 传统 和 法 律 文化 的 影响 很 大 ， 
因而 尽管 两 种 审判 模式 互相 学 习 借 鉴 ， 取 长 补 短 ， 但 当事人 主义 审判 模式 和 职 
权 主 义 审判 模式 依然 保持 了 自己 最 主要 的 程序 特征 。 另 一 方面 ， 世 界 范围 内 出 
现 了 一 种 混合 式 审判 模式 。 这 种 审判 模式 是 指 吸收 当事人 主义 审判 模式 和 职权 
主义 审判 模式 的 长 处 ， 使 两 种 审判 模式 融合 的 一 种 审判 模式 。 即 使 在 这 种 混合 
的 审判 模式 中 ， 还 是 可 以 看 出 其 中 更 多 地 体现 了 当事人 主义 审判 模式 或 职权 主 
义 审判 模式 的 一 些 程序 特征 。 


采用 混合 式 审判 模式 的 国家 以 日 本 和 意大利 为 代表 。 日 本 明治 维新 以 
后 的 刑事 诉讼 法 受 法 国 和 德国 影响 较 大 ， 审 判 模式 属 职 权 主 义 。“ 二 战 ” 后 ,日 
本 法 制 受到 美国 法 律 制度 的 影响 。 从 1948 年 重新 制定 刑事 诉讼 法 开始 至 20 世 纪 
50 年 代 末 ， 日 本 的 刑事 审判 模式 完成 了 从 以 职权 主义 为 主 到 以 当事人 主义 为 主 
的 转型 ， 但 又 与 美国 刑事 审判 模式 不 完全 相同 而 形成 了 自己 的 特色 。 被 告 人 享 
有 沉默 权 ， 实 行 起 诉状 一 本 主义 ， 法 官 在 庭审 前 不 得 接触 控 方 除 起 诉状 以 外 的 
案卷 证 据 ， 证 据 由 控 辩 双方 当 庭 提出 ， 证 人 主要 由 双方 传唤 和 当 庭 询问 ， 法 庭 
调查 实行 交叉 询问 程序 ， 这 些 都 是 当事人 审判 模式 的 内 容 。 但 与 英美 法 系 不 同 
的 是 ， 法 官 仍 然 主导 审判 程序 并 在 事实 与 证 据 调查 中 起 着 积极 的 作用 。 为 了 查 
明 事 实 真相 ， 法 官 可 以 依 职权 自行 扩大 证 据 调 查 范围 ， 主 动 调查 并 提出 证 据 , 
有 权 询 问 证 人 、 鉴 定 人 ， 有 权 对 控 辩 双方 提出 的 调查 证 据 的 请 求 进行 审查 并 有 
权 不 予 准许 。 此 外 ， 日 本 虽 欲 施行 裁判 员 制度 ， 但 并 没有 实行 由 陪审 团 裁决 事 
实 的 制度 。 


意大利 的 刑事 诉讼 原 属 职权 主义 模式 ， 尤 其 是 纳粹 政权 时 期 制定 的 
《1930 年 刑事 诉讼 法 》 将 国家 职权 主义 推 向 极致 。 法 官 完全 控制 审判 程序 ， 被 
告 人 诉讼 权利 有 限 而 且 流 于 形式 。“ 二 战 ”后 意大利 的 刑事 司法 制度 不 断 改 革 ， 
特别 是 于 1988 年 修改 刑事 诉讼 法 ， 大 量 吸收 英美 法 系 当 事 人 主义 审判 模式 的 内 
容 ， 如 规定 了 控 辩 双方 对 证 人 、 鉴 定 人 实行 交叉 询问 ; 赋予 被 告 人 沉默 权 ， 规 
定 如 果 被 告 人 放弃 沉默 权 便 可 以 作为 证 人 接受 控 辩 双方 的 交叉 询问 ; 放弃 了 原 
有 的 卷宗 移送 主义 ， 而 来 取 有 限 的 诉讼 资料 移送 制度 ; 等 等 。 意 大 利 的 刑事 审 
判 模式 依然 保留 着 职权 主义 的 一 些 重要 特征 ， 突出 表现 在 法 官 在 证 据 和 事实 调 
查 中 仍然 处 于 主动 的 地 位 。 如 庭审 过 程 中 ， 法 官 可 以 驳回 当事人 提出 的 要 求 进 
行 证 据 调查 的 申请 ; 在 控 辩 双方 主导 的 交叉 询问 中 可 以 向 当事人 提出 新 的 问 
题 ; 可 以 向 证 人 、 鉴 定 人 发 问 ; 可 以 依 当事人 的 申请 或 依 职权 决定 将 某 一 专门 
性 问 题 提 交 鉴 定 ; 在 法 庭 调查 结束 后 ， 如 果 认 为 有 必要 ， 法 官 还 可 以 决定 调 取 
新 的 证 据 材 料 。 可 见 ， 意 大 利 的 刑事 审判 模式 中 虽然 增加 了 当事人 主义 审判 模 
式 的 许多 内 容 ， 但 法 官 并 没有 成 为 一 个 消极 的 仲裁 者 ， 而 依然 是 一 个 积极 地 调 
查 事实 和 证 据 并 主导 审判 的 程序 控制 者 。 


当然 ， 日 本 、 意 大 利 等 国 的 混合 式 审 判 模式 也 并 非 完美 无 缺 ， 事 实 
上 ， 也 都 存在 一 些 问 题 ， 近 年 来 也 都 处 于 进一步 改革 之 中 。 


四 、 我 国 刑事 审判 模式 


我 国 1979 年 刑事 诉讼 法 确立 的 刑事 审判 模式 体现 出 超 职权 主义 的 特 
点 。 这 一 方面 是 因为 我 国 漫长 的 封建 社会 一 直 实 行 纠 问 式 诉讼 模式 ， 司 法 程序 
缺乏 民主 性 和 当事人 缺乏 主体 地 位 已 成 传统 ; 另 一 方面 是 因为 新 中 国 的 刑事 诉 
讼 制度 受 苏联 影响 ， 基 本 上 以 苏联 的 模式 构建 了 我 国 的 刑事 审判 制度 ， 而 苏联 
的 审判 模式 则 与 职权 主义 有 着 密切 的 联系 。 


1979 年 刑事 诉讼 法 确立 的 超 职权 主义 审判 模式 具有 以 下 四 个 特点 : 


1. 庭 前 审查 为 实体 性 审查 。 人 民 检 察 院 提起 公诉 时 ， 全 案 移送 案卷 和 
证 据 。 负 责 案 件 审判 的 法 官 不 仅 阅 卷 ， 还 要 预先 讯问 被 告 人 ， 询 问 证 人 、 鉴 定 
人 ， 而 且 必 要 时 进行 勘 验 、 检 查 、 搜 查 、 扣 押 等 一 系列 补充 收集 证 据 、 审 查核 
实证 据 的 活动 。 


2. 法 官 完全 主导 和 控制 法 庭审 判 程序 ， 审 判 程序 以 法 官 积极 主动 的 证 
据 调 查 为 中 心 。 法 庭 调 查 以 法 官 讯问 被 告 人 、 询 问 证 人 、 被 害 人 和 出 示 证 据 、 
宣读 作为 证 据 的 文书 为 主 。 在 法 庭审 判 过 程 中 ， 合 议 庭 认为 案件 证 据 不 充分 ， 
或 者 发 现 新 的 事实 ， 可 以 退回 人 民 检 察 院 补充 侦查 ， 也 可 以 自行 调查 。 


3. 被 告 人 诉讼 地 位 弱化 ， 辩 护 权 受到 抑制 。 被告 人 实际 上 成 为 法 官 的 
审问 对 象 ， 负 有 回答 法 官 提问 、 配 合法 庭 查 明 案 件 事 实 真相 的 义务 ， 辩 护 律师 
的 作用 受 限 ， 辩 护 权 受 到 抑制 。 


4. 控 审 不 分 ， 法 官 协助 检察 官 行使 控诉 职能 。 由 于 法 官 积 极 履行 查 明 
案件 事实 并 提供 相应 证 据 的 职责 ， 特 别 是 由 于 刑事 诉讼 法 规定 了 开庭 的 前 提 是 
法 官 认 为 案件 事实 清楚 ， 证 据 确实 充分 ， 因 此 ， 一 旦 决定 开庭 审判 ， 法 官 便 更 
多 地 充当 了 第 二 公诉 人 的 角色 ， 履 行 证 实 犯 罪 的 控诉 职能 。 法 官 与 检察 官 实质 
上 站 在 同一 方 共 同 对 付 被 告 人 及 其 辩护 人 。 


传统 的 超 职权 主义 审判 模式 存在 严重 弊端 ， 如 庭 前 审查 为 实体 审查 ， 
混淆 了 庭 前 审查 和 法 庭审 判 的 任务 ， 造 成 了 法 官 先入 为 主 、 先 定 后 审 的 现象 ， 
使 开庭 审判 成 为 走过场 ; 法 官 控 审 职能 不 分 ， 使 得 辩护 权 萎 缩 ， 审 判 的 公正 价 
值 受 到 损害 。1996 年 修正 的 刑事 诉讼 法 对 审判 模式 进行 了 重大 改革 ， 主 要 是 吸 
收 了 英美 法 系 当 事 人 主义 的 对 抗 性 因素 ， 并 保留 了 职权 主义 的 某 些 特 征 。 我 国 
刑事 审判 模式 的 当事人 主义 改革 主要 体现 在 以 下 几 个 方面 : 

1. 庭 前 审查 由 实体 性 审查 改 为 程序 性 审查 。 开 庭 前 检察 机 关 不 再 向 法 
院 移 送 全 部 案卷 证 据 材 料 ， 而 只 移送 有 明确 指控 犯罪 事实 的 起 诉 书 、 证 据 目 
录 、 证 人 名 单 以 及 主要 证 据 复印 件 或 照片 。 只 要 符合 程序 要 件 ， 法 官 必须 开始 
审判 程序 。 


2. 强 化 了 控 方 的 举证 责任 和 辨 方 的 辩护 职能 ， 弱 化 了 法 官 的 事实 调查 


功能 。 控 辩 双 方 的 证 据 都 必须 当 庭 由 自己 向 法 庭 出 示 ， 而 不 再 由 法 官 出 示 ; 证 
人 由 控 辩 双方 进行 交叉 询问 ， 然 后 法 官 才 可 以 询问 ; 法 官 在 法 庭 上 不 再 主动 调 
查 事实 和 证 据 ， 将 由 法 官 对 被 告 人 的 审问 作为 庭审 调查 的 开始 改 为 由 公诉 人 开 
始 对 被 告 人 进行 讯问 ; 除非 为 了 核实 证 据 的 必要 和 辩护 方 提出 了 理由 正当 的 证 
据 调 查 申请 ， 法 官 一 般 不 再 主动 收集 证 据 ; 法 官 也 不 再 对 查 明 案 件 事实 负 实质 
性 的 责任 ， 如 果 庭 审 后 案件 事实 不 清 、 证 据 不 足 ， 法 官 只 能 作出 证 据 不 足 、 指 
控 的 罪名 不 能 成 立 的 无 罪 判 决 ， 而 不 能 将 案件 退回 补充 侦查 或 主动 收集 补充 新 
的 证 据 。 


3. 扩 大 了 辩护 方 的 权利 范围 ， 强 化 了 庭审 的 对 抗 性 。 表 现在 辩护 方 有 
权 收 集 和 当 庭 提出 证 据 ， 控 辩 双 方 可 以 在 法 庭 调查 阶段 进行 辩论 ， 控 辩 双 方 的 
积极 活动 对 审判 程序 和 裁判 结果 的 影响 有 所 增强 。 


上 述 改革 使 我 国 刑事 审 判 模式 具有 了 当事人 主义 的 某 些 特征 ， 学 界 一 
般 称 为 “ 控 辩 式 ”。 但 是 ， 这 些 改 革 还 只 是 初步 的 ， 只 是 弱化 了 超 职权 主义 而 
已 ， 职 权 主 义 色彩 仍然 相当 严重 ， 平 等 对 抗 机 制 还 没有 完全 形成 。 由 于 庭审 程 
序 的 设置 还 比较 粗 琉 ， 加 之 实践 中 证 人 出 庭 率 低 、 辩 护 人 参与 率 低 等 现实 原 
, 使 得 控 辩 对 抗 无 法 有 效 进行 ， 控 辨 式 审判 模式 的 功能 还 没有 充分 地 发 挥 出 
来 。 为 此 ， 刑 事 审判 程序 和 审判 方式 的 改革 还 须 继 续 深 化 。 


2012 年 刑事 诉讼 法 的 再 次 修改 ， 沿 着 控 辩 式 庭审 方式 改革 的 方向 取得 
了 新 的 进展 。 如 完善 了 回避 制度 ， 规 定 辩护 人 有 权 申 请 回避 及 复议 ; 改革 辩护 
制度 ， 完 善 了 法 律 援助 制度 ， 扩 大 了 强制 辩护 的 适用 范围 ， 强 化 了 辩护 律师 的 
会 见 权 、 阅 卷 权 、 申 请 调 取证 据 权 及 保守 职业 秘密 权 等 执业 权利 ; 修改 证 据 制 
度 ， 刑 事 诉讼 法 第 49 条 规定 了 “公诉 案件 中 被 告 人 有 罪 的 举证 责任 由 人 民 检 察 院 
承担 ”的 规则 ， 建 立 了 非法 证 据 排除 规则 ， 完 善 了 证 人 保护 制度 ， 建 立 了 证 人 作 
证 补偿 制度 ; 完善 审判 程序 ， 刑 事 诉 讼 法 第 188 条 建立 了 强制 证 人 出 庭 作 证 制 
度 ， 此 外 ， 辨 护 人 有 权 申 请 法 庭 通 知 有 专门 知识 的 人 出 庭 就 鉴定 人 作出 的 鉴定 
意见 提出 意见 ， 辨 护 人 可 以 就 定罪 、 量 刑 问题 进行 辩论 ， 等 等 。 上 述 新 规定 都 
有 助 于 控 辩 式 庭审 方式 改革 的 深化 。 


国 家 司 话 考试 


bp ”刑事 审判 的 原则 


一 、 审 判 公开 原则 
(一 ) 审判 公开 原则 的 概念 


审判 公开 原则 是 指 人 民法 院 审理 案件 和 宣告 判决 ， 都 公开 进行 ， 人 允许 
公民 到 法 庭 旁 听 ， 人 允许 新 闻 记者 采访 和 报道 ， 即 把 法 庭审 判 的 全 部 过 程 ， 除 休 
庭 评议 案件 外 ， 都 公之于众 。 审 判 公开 是 一 项 民主 的 审判 原则 ， 已 为 现代 各 国 
立法 所 普遍 规定 ，《 世 界 人 权 宣言 》 和 《公民 权利 和 政治 权利 国际 公约 》 也 予 
以 确认 ， 从 而 成 为 国际 性 的 刑事 司法 准则 。 我 国 宪法 第 125 条 规定 : 人 民法 院 
审理 案件 ， 除 法 律 规 定 的 特别 情况 外 ， 一 律 公开 进行 。 刑 事 诉讼 法 第 11 条 也 规 
定 : 人 民法 院 审 判 案件 ， 除 本 法 另 有 规定 的 以 外 ， 一 律 公开 进行 。 这 就 是 我 国 
刑事 诉讼 中 公开 审判 原则 的 法 律 依据 。 


就 公开 的 内 容 而 言 ， 审 判 公开 包括 审理 过 程 的 公开 和 审判 结果 公开 ， 
也 可 以 说 审理 公开 和 判决 公开 。 审理 过 程 公开 就 是 要 公开 开庭 ， 当 庭 调 查 事实 
和 证 据 ， 当 庭 进 行 辩论 ; 审判 结果 公开 就 是 要 公开 宣告 判决 ,包括 公开 判决 的 
内 容 、 判 决 的 理由 和 依据 。 


就 公开 的 对 象 而 言 ， 审 判 公开 包括 向 当事人 公开 和 向 社会 公开 。 向 当 
事 人 公开 要 求法 庭 开 庭审 理 ， 而 不 得 进行 书面 审理 ， 案 件 事实 与 证 据 的 调查 应 
当 在 当事人 的 参加 下 进行 。 向 社会 公开 就 是 允许 公民 到 场 旁听 审判 过 程 ， 人 允许 
新 闻 记 者 向 社会 公开 报道 审判 活动 和 审判 结果 。 实 际 上 ， 人 允许 公民 旁听 和 人 允许 
记者 公开 报道 也 可 以 理解 为 审判 公开 的 形式 。 

(二 ) 审判 公开 原则 的 意义 

审判 公开 是 诉讼 民主 的 重要 表现 ， 是 实现 诉讼 公正 的 重要 保证 。 审判 
公开 原则 的 意义 主要 体现 在 三 个 方面 : 

1. 审 判 公开 将 审判 活动 置 于 当事人 和 社会 的 监督 之 下 ， 有 利于 实现 审 
判 的 公正 性 。 当 事 人 和 社会 的 监督 ， 可 以 促使 法 院 严 格 遵守 法 定 程序 ， 贯 彻 各 


项 审判 制度 ， 尊 重 和 保障 诉讼 参与 人 的 诉讼 权利 ， 准 确 适用 法 律 ， 作 出 公正 的 
裁判 。 


2. 有 利于 增强 刑事 司法 的 公信 力 和 权威 性 。 审 判 公开 增强 了 刑事 司法 
的 透明 度 ， 并 且 将 刑事 审判 过 程 和 审判 结果 置 于 当事人 和 公众 的 监督 之 下 ， 不 
仅 有 助 于 防止 司法 腐败 和 司法 权 的 滥用 或 专横 行使 ， 而 且 有 利于 当事人 和 公众 
对 国家 刑事 司法 活动 的 认同 、 信 任 和 尊重 ， 从 而 有 利于 提升 刑事 司法 的 公信 
力 ， 增 加 刑事 司法 的 权威 性 。 


3. 审 判 公开 有 利于 加 强 法 制 宣传 ， 增 强 民 众 的 法 律 意识 。 审 判 公开 , 
公民 有 权 旁 听 审 判 ， 记 者 可 以 报道 ， 这 也 是 让 公民 参与 司法 过 程 的 一 种 形式 。 
这 种 形式 可 以 培育 公众 的 法 律 意识 ， 增 强 民 主 参 与 的 积极 性 。 同 时 ， 审 判 公开 
使 审判 过 程 成 为 教育 当事人 和 公众 增强 法 制 观念 的 重要 形式 ， 从 审判 过 程 中 获 
得 的 信息 ， 当 事 人 和 公众 可 以 丰富 法 律 知识 ， 增 强权 利 意识 和 义务 观念 ， 提 高 
公民 同 犯罪 作 斗 争 的 自觉 性 和 积极 性 。 


(三 ) 审判 公开 原则 的 例外 


为 了 保护 更 重要 的 利益 ， 各 国法 律 都 规定 了 审判 公开 原则 限制 适用 的 
特别 情形 。 这 种 限制 主要 表现 在 两 个 方面 : 一 是 法 庭 评议 不 公开 ; 二 是 对 部 分 
案件 不 公开 审理 。 


我 国 刑事 诉讼 法 对 审判 公开 原则 适用 的 限制 性 规定 与 国外 基本 上 相 
同 。 根 据 刑事 诉讼 法 第 183 条 的 规定 ， 下 列 案件 不 公开 审理 : (1) 有 关 国 家 秘 
密 的 案件 。 其 目的 是 防止 泄露 国家 秘密 ， 危 害 国 家 利益 。 是 否 属于 国家 秘密 根 
据 保 密 法 确认 。 (2 ) 有 关 个 人 隐私 的 案件 。 如 强奸 案件 等 。 其 目的 是 保护 被 害 
人 或 者 其 他 人 的 名 誉 ， 防 止 对 社会 产生 不 利 影响 。( 3 ) 当事人 申请 不 公开 审理 
的 涉及 商业 秘密 的 案件 。 不 公开 审理 的 案件 ， 应 当当 庭 宣 布 不 公开 审理 的 理 
由 。 不 公开 审理 的 案件 ， 宣 告 判决 一 律 公开 进行 。 

(四 ) 公开 审判 的 基本 要 求 

为 实现 公开 审判 ， 人 民法 院 应 做 到 以 下 两 点 : 

1. 对 于 依法 应 当 公 开 审判 的 案件 ， 应 在 开庭 前 将 案件 的 案由 、 被 告 人 
姓名 以 及 开庭 的 时 间 、 地 点 ， 以 适当 的 方式 、 方 法 公之于众 ， 以 便 群众 能 够 到 
庭 旁 听 ， 记 者 到 庭 采 访 。 刑 事 诉讼 法 要 求 凡是 公开 审判 的 案件 ， 应 当 在 开庭 3 日 
以 前 先期 公布 案由 、 被 告 人 姓名 、 开 庭 时 间 和 地 点 。 司 法 实践 中 ， 公 布 的 方 


法 ， 多 是 采用 在 法 院 门 前 公告 牌 公告 的 形式 。 对 于 影响 较 大 或 者 教育 意义 深刻 
的 案件 ， 可 采取 新 闻 媒 体 报道 等 其 他 适当 方式 。 


2. 建 立 一 套 与 公开 审判 原则 相配 套 的 ， 便 于 群众 旁听 、 记 者 采访 的 具 
体 的 工作 制度 ， 如 旁听 证 发 放 制 度 、 安 全 检查 以 及 法 庭 安全 保卫 制度 等 ， 为 群 
众 旁 听 、 记 者 采访 提供 切实 的 便利 条 件 。 

二 、 直 接 言词 原则 


(一 ) 直接 言词 原则 的 概念 


直接 言词 原则 ， 是 指法 官 必 须 在 法 庭 上 亲自 听取 当事人 、 证 人 及 其 他 
诉讼 参与 人 的 口头 陈述 ， 案 件 事 实 和 证 据 必须 由 控 辩 双方 当 庭 口头 提出 并 以 口 
头 辩 论 和 质证 的 方式 进行 调查 。 直 接 言词 原则 包括 直接 原则 和 言词 原则 ， 因 二 
者 均 以 有 关 诉 讼 主体 出 席 法 庭 为 先决 条 件 ， 紧 密 联系 ， 理 论 上 合 称 为 直接 言词 
原则 。 


所 谓 直接 原则 ， 是 指法 官 必须 与 诉讼 当事人 和 诉讼 参与 人 直接 接触 ， 
直接 审查 案件 事实 材料 和 证 据 。 直 接 原则 又 可 分 为 直接 审理 原则 和 直接 采 证 原 
则 。 前 者 的 含义 是 ， 法 官 审理 案件 时 ， 人 公诉人、 当事人 及 其 他 诉讼 参与 人 应 当 
在 场 ， 除 法 律 男 有 特别 规定 外 ， 如 果 上 述 人 员 不 在 场 ， 不 得 进行 法 庭审 理 ， 否 
则 ， 审判 活动 无 效 。 在 这 一 意义 上 ， 直接 审 理 原则 也 称 为 在 场 原则 。 直 接 采 证 
原则 是 指 ， 法 官 对 证 据 的 调查 必须 亲自 进行 ， 不 能 由 他 人 代为 实施 ， 而 且 必 须 
当 庭 直接 听证 和 直接 查证 ， 不 得 将 未 经 当 庭 亲自 听证 和 查证 的 证 据 加 以 采纳 ， 
不 得 以 书面 审查 方式 采信 证 据 。 


所 谓 言 词 原则 ， 是 指法 庭审 理 须 以 口头 陈述 的 方式 进行 。 包 括 控 辩 双 
要 以 口头 进行 陈述 、 举 证 和 辩论 ， 证 人 人、 鉴定人 要 口头 作证 或 陈述 ， 法 官 要 
以 口头 的 形式 进行 询问 调查 。 除 非法 律 有 特别 规定 ， 凡 是 未 经 口头 调查 之 证 
据 ， 不 得 作为 定案 的 依据 采纳 。 


(二 ) 直接 言词 原则 的 意义 
直接 言词 原则 对 于 实现 公正 审判 有 着 重要 的 意义 。 


1. 有 利于 实现 程序 公正 。 当 事 人 尤其 是 被 告 人 直接 参与 法 庭审 理 ， 其 
他 诉讼 参与 人 亲自 到 庭 ， 使 控 辩 双 方 能 够 平等 地 行使 举证 、 质 证 和 辩论 的 权 
利 ， 保 障 当事人 的 审判 参与 权 ， 并 使 法 律 规定 的 各 项 审判 制度 、 原 则 和 程序 得 
到 贯彻 ， 有 利于 实现 程序 公正 。 


2. 有 利于 查 明 案 件 事实 真相 。 法 官 参加 证 据 调 查 ， 直 接听 取 控 辩 双 方 
的 陈述 和 辩论 ， 有 利于 审查 判断 证 据 的 真实 性 ， 对 案件 事实 作出 准确 的 判断 ， 
形成 可 靠 的 心 证 ， 作 出 公正 的 裁判 。 


(三 ) 直接 言词 原则 的 适用 


我 国 刑事 诉讼 法 虽然 没有 明确 规定 直接 言词 原则 ， 但 第 一 审 程 序 和 第 
二 审 程序 中 关于 通知 证 人 、 鉴 定 人 出 庭 的 规定 ， 关 于 控 辩 双方 和 被 害 人 当 庭 质 
证 的 规定 ， 关 于 公诉 人 、 被 害 人 、 被 告 人 、 状 护 人 经 审判 长 许可 可 以 直接 向 证 
人 、 鉴 定 人 发 问 的 规定 以 及 控 辩 双方 当 庭 进行 辩论 和 被 告 人 有 权 进 行 最 后 陈述 
的 规定 等 ， 都 体现 了 审理 的 直接 性 和 言词 性 原则 。 依 据 刑 事 诉讼 法 的 规定 ， 贯 
彻 直接 言词 原则 ， 人 民法 院 应 做 到 以 下 几 点 : 


1. 及 时 通知 并 保证 有 关 人 员 出 庭 。 证 人 出 庭 作 证 应 作为 一 般 原则 ， 不 
出 庭 只 能 是 例外 。 


2. 开 庭审 理 过 程 中 ， 合 议 庭 的 审判 人 员 必 须 始终 在 庭 ， 参 加 庭审 的 全 


过 程 。 


3. 所 有 证 据 包括 法 庭 依 当事人 申请 或 依 职权 收集 的 证 据 ， 都 必须 当 庭 
出 示 ， 当 庭 质证 。 


4. 保 证 控 辩 双方 有 充分 的 陈述 和 辩论 的 机 会 和 时 间 。 


直接 言词 原则 在 按 普通 程序 审理 的 过 程 中 应 当 严格 遵循 ， 而 按 简易 程 
序 审理 时 可 有 例外 。 


三 、 辩 论 原 则 
(一 ) 辩论 原则 的 含义 


辩论 原则 是 指 在 法 庭审 理 中 ， 控 辩 双 方 应 以 口头 的 方式 进行 辩论 ， 法 
院 裁 判 的 作出 应 以 充分 的 辩论 为 必 经 程序 。 


辩论 原则 包括 以 下 几 方面 的 内 容 : 


1. 辩 论 的 主体 是 控 辩 双方 和 其 他 当事人 。 处 于 对 抗 地 位 的 控诉 方 和 辩 
护 方 、 附 带 民 事 诉讼 的 原告 方 和 被 告 方 是 辩论 的 主体 ， 都 享有 辩论 的 权利 。 

2. 辩 论 的 内 容 包 括 证 据 问题 、 事 实 问题 、 程 序 问题 和 法 律 适 用 问题 。 
从 法 律 性 质 分 ， 辩 论 的 内 容 包括 实体 问题 和 程序 问题 。 围 绕 案 件 实体 事实 和 程 
序 事实 的 辩论 ， 主 要 针对 证 据 能 力 和 证 据 的 证 明 力 、 证 据 的 充分 性 以 及 程序 的 
合法 性 展开 。 实 体 法 和 程序 法 的 适用 问题 也 是 辩论 的 内 容 。 


(二 ) 辩论 原则 的 意义 

贯彻 辩论 原则 ， 其 重要 意义 主要 有 : 

1. 保 障 被 告 人 的 辩护 权 。 在 侦查 和 审查 起 诉 阶段 ， 被 告 人 的 辩护 缺乏 
有 效 的 形式 和 手段 。 法 庭审 理 是 刑事 诉讼 的 中 心 ， 贯 彻 公 开 原则 ， 最 利于 辩 
论 。 辩 论 原则 保障 被 告 人 及 其 辩护 人 能 够 充分 地 表达 辩护 意见 。 

2. 有 利于 准确 认定 事实 和 证 据 ， 适 用 法 律 ， 作 出 公正 的 判决 。 通 过 法 
庭 充分 的 辩论 ， 法 官 可 以 充分 听取 关于 案件 事实 和 法 律 适用 的 不 同意 见 ， 作 出 
公正 的 判决 。 

(=) 辩论 原则 在 我 国 的 适用 

适用 辩论 原则 ， 需 要 注意 以 下 两 点 : 


1. 除 了 在 法 庭 辩论 阶段 集中 进行 辩论 以 外 ， 在 法 庭 调查 过 程 中 ， 控 辩 
双方 也 可 以 围绕 某 一 证 据 的 合法 性 、 相 关 性 问题 进行 辩论 。 


2. 法 庭 应 当 保障 控 辩 双方 有 平等 、 充 分 的 辩论 机 会 。 法 庭 应 当 引 导 辩 


论 双 方 围绕 案件 争议 焦点 进行 辩论 。 实 践 中 有 的 法 官 预先 规定 辩护 人 发 言 的 时 
间 ， 构成 对 辩护 方 辩 论 权 的 限制 ， 是 错误 的 。 


四 、 集 中 审理 原则 
(一 ) 集中 审理 原则 的 含义 
集中 审理 原则 ， 又 称 不 中 断 审理 原则 ， 是 指 “ 法 院 开庭 审理 案件 ， 应 在 


不 更 换 审判 人 员 的 条 件 下 连续 进行 ， 不 得 中 断 审理 的 诉讼 原则 ”。 


该 原则 要 求法 庭 对 每 个 刑事 案件 的 审理 ， 除 了 必要 的 休息 时 间 外 ， 原 
则 上 应 当 是 不 中 断 地 连续 进行 。 换 言 之 ， 法 庭审 理 案件 从 开庭 到 判决 应 当 尽 可 
能 地 一 气 呵 成 ， 不 应 中 断 。 


集中 审理 原则 的 内 容 主要 包括 : 


个 案件 组 成 一 个 审判 庭 进行 审理 ， 每 起 案件 自始至终 亦 应 由 同一 
法 话 进 生计 关 ， 而 且 在 案件 审理 已 经 开始 尚未 结束 以 前 不 允许 法 庭 再 审理 任何 
其 他 案件 。 这 是 为 了 防止 因 交 义 审 理 而 使 法 官 、 陪 审 员 在 不 同 案 件 之 间 造 成 混 
淆 ， 保 证 合议 庭 对 每 个 案件 都 能 够 形成 系统 完整 的 印象 并 作出 准确 的 判断 ， 从 
而 保证 裁判 质量 。 


2. 法 庭 成 员 不 可 更 换 。 法 庭 成 员 (包括 法 官 和 陪审 员 ) 必须 始终 在 场 
参加 审理 。 对 于 法 庭 成 员 因 故 不 能 继续 参加 审理 的 ， 应 由 始终 在 场 的 候补 法 
官 、 候 补 陪审 员 蔡 换 之 。 如 果 没 有 足够 的 法 官 、 陪 审 员 可 以 替换 ， 则 应 重新 审 


| ,tb 趾 直接 原则 的 要 求 。 区 因为 参与 裁判 制作 二 官 、 陪 审 员 必 须 参 与 
的 全 部 审理 活动 ， 接 触 所 有 的 证 据 ， 全 面 听取 法 庭 辩论 ， 否 则 无 以 对 案件 


it 
成 全 面 的 认 知 并 作出 公正 的 裁判 。 


3. 集 中 证 据 调 查 与 法 庭 辩论 。 证 据 调查 必须 在 法 庭 成 员 与 控 辩 双方 以 
及 有 关 诉 讼 参与 人 均 在 场 的 情况 下 进行 ， 证 据 调 查 与 辩论 应 在 法 庭 内 集中 完 
成 。 这 体现 了 直接 言词 原则 的 要 求 ， 有 利于 贯彻 审判 公开 原则 、 实 现 平 等 dial 
论 、 平 等 武装 理念 ， 也 是 保证 法 庭 整 体 全 面 地 发 现 事 实 、 形 成 完整 “ 心 证 ”, 并 
作出 正确 裁判 的 重要 条 件 。 


4. 庭 审 不 中 断 并 迅速 作出 裁判 。 法 庭审 理应 不 中 断 地 进行 ， 法 庭 因 故 
延期 审理 较 长 时 间 者 ， 应 重新 进行 以 前 的 庭审 。 庭 审结 束 后 ， 应 迅速 作出 裁判 
并 予以 宣告 。 这 不 仅 是 提高 诉讼 效率 、 及 时 实现 刑罚 权 的 需要 ， 也 是 保障 被 告 
人 迅速 审判 权 的 必然 要 求 。 


(二 ) 集中 审理 原则 的 意义 
集中 审理 原则 与 直接 言词 原则 、 公 开 原则 、 平 等 辩论 、 平 等 武装 、 迅 


速 审判 等 现代 刑事 审判 特别 是 控 辩 式 庭审 诸 原 则 密切 相关 。 具 体 而 言 ， 集 中 审 
理 原则 的 意义 在 于 : 


Ot \ 
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1. 通 过 以 上 系统 的 保障 措施 保证 法 庭审 理 顺 利 、 迅 速 、 公 正 地 进行 ， 
有 利于 实现 刑事 审判 公正 与 效率 的 双重 价值 目标 。 集 中 审理 不 仅 是 通过 公正 审 
判 获得 实体 正义 的 保证 ， 而 且 以 高 效率 来 获得 公正 价值 的 实现 。 集 中 审理 原则 
无 疑 是 加 速 审判 终结 、 尽 快 实现 正义 所 必要 的 技术 要 求 ， 因 此 具有 程序 与 实体 
的 双重 价值 。 


2. 有 利于 实现 被 告 人 的 辩护 权 以 及 迅速 审判 权 。 集 中 审理 原则 要 求 集 
中 所 有 的 证 据 调查 与 法 庭 辩 论 ， 由 此 可 以 实现 控 辩 平等 对 抗 ， 避 免 法 庭 单 方面 
接触 控 方 证 据 而 形成 片面 认识 ， 而 为 被 告 人 针对 指控 充分 行使 辩护 权 ， 发 挥 辩 
护 职能 的 作用 ， 提 供 了 平台 。 许 多 国家 法 律 明确 规定 被 告 人 享有 迅速 审判 权 ， 
这 是 维护 被 告 人 利益 的 需要 ， 是 人 权 保 障 理念 高 度 发 展 的 体现 。 为 防止 案件 久 
拖 不 决 ， 切 实 维护 被 告 人 的 利益 ， 我 国 也 应 赋予 被 告 人 迅速 审判 权 ， 而 集中 审 
理 原则 通过 实现 案件 的 快速 审结 ， 为 被 告 人 迅速 审判 权 的 实现 提供 保障 。 


3. 能 让 法 官 、 陪 审 员 通过 集中 、 全 面 地 接触 证 据 对 案件 形成 全 面 、 准 
确 的 认识 从 而 作出 正确 的 裁判 。 在 大 陆 法 系 国家 ， 集 中 审理 是 法 官 形成 “ 心 
证 ”的 最 佳 方 式 ， 也 是 保证 法 官 形成 正确 “ 心 证 ”的 手段 和 程序 。 Oe 
区 学 者 林山 田 则 指出 ，“ 在 此 审理 密集 原则 下 ， 可 促使 法 官 在 对 其 审理 诉讼 客体 
之 内 容 记忆 尚 极 清新 时 ， 即 行 判决 ， 一 方面 可 及 早 结案 ， 另 一 方面 亦 可 以 免 因 
中 断后 ， 续 行 审理 时 ， 因 为 法 官 对 于 诉讼 客体 已 是 记忆 模糊 ， 而 未 能 作成 公平 


合理 之 判决 ” Ou , 集中 审理 被 认为 是 诉讼 上 为 发 现实 体 真实 ， 形 成 正 
确 * 心 证 ”, 提升 裁判 品质 的 技术 要 求 ， 与 审判 的 基本 原则 言词 辩论 直接 主义 


之 事实 审理 密 不 可 分 ， 是 实现 司法 公正 ， 维 系 程序 正义 不 可 或 缺 的 一 环 。 rt 

4. 有 利于 实现 审判 监督 ， 防 止 司法 不 公 。 集 中 进行 证 据 调 查 与 法 庭 辩 
论 ， 有 助 于 深入 贯彻 审判 公开 原则 ， 让 审判 过 程 充满 阳光 ， 更 利于 当事人 以 及 
社会 公众 监督 审判 活动 ， 这 对 于 消除 “暗箱 操作 ”、 防 止 司法 不 公 ， 具 有 积极 意 
Mo 


(=) 集中 审理 原则 的 适用 


集中 审理 原则 所 体现 出 来 的 理念 ， 无 疑 是 符合 人 类 认识 规律 的 ， 是 对 
诉讼 规律 的 科学 总 结 ， 是 人 类 认识 成 果 的 结晶 ， 是 审判 活动 应 当 遵循 的 基本 原 
则 。 目 前 ， 集 中 审理 原则 已 然 成 为 现代 法 治 发 达 国 家 广 为 进 行 的 实践 。 德 国 、 
法 国 等 大 陆 法 系 国家 均 在 立法 中 明确 规定 集中 审理 原则 ， 并 通过 强化 各 种 审判 
程序 之 配合 ， 促 成 集中 审判 之 实施 。 如 关于 庭审 不 中 断 的 要 求 ，《 德 国 刑事 诉 
讼 法 典 》 第 226 条 即 规定 ， 审 判 是 在 被 召集 作 裁 判 人 员 、 检 察 院 和 法 院 书记 处 
一 名 书记 员 不 间断 地 在 场 的 情形 下 进行 。《 法 国 刑事 诉讼 法 典 》 第 307 条 规 
定 ;“ 审 理 不 得 中 断 ， 应 当 持 续 进 行 至 重罪 法 院 作出 裁定 ， 宣 布 审判 结束 为 止 。 
在 法 官 和 被 告 人 必要 的 用 餐 时 间 内 ， 审 理 可 以 暂停 。”《 意 大 利 刑事 诉讼 法 典 》 
第 477 条 规定 ，“ 法 官 只 能 根据 绝对 的 必要 性 中 断 法 庭审 理 ” 《日 本 刑事 诉讼 规 
则 》 第 179 条 之 二 规定 :“ 法 院 对 需要 审理 2 日 以 上 的 案件 ， 应 当 尽 可 能 连日 开 
庭 ， 连 续 审理 。 ”我 国 台 湾 地 区 “刑事 诉讼 法 ”第 293 条 也 规定 ， 审 判 非 一 次 期 日 


所 能 终结 者 ， 除 有 特别 情形 外 ， 应 于 次 日 连续 开庭 。 i 
制 ，《 意 大 利 刑事 诉讼 法 典 》 第 477 条 规定 ， 法 庭审 理 中 断 的 时 间 在 任何 情 ， 

下 不 得 超过 10 日 ; 《德国 刑事 诉讼 法 典 》 第 229 条 亦 规定 为 10 日 ; 我 国 台湾 地 
区 “刑事 诉讼 法 ”第 293 条 将 这 一 期 限 规定 为 15 日 ， 计 期 应 更 新 审判 。 关 于 法 庭 
在 庭审 结束 后 应 即 作 出 裁判 并 予以 宣布 的 要 求 ，《 德 国 刑事 诉讼 法 典 》 第 268 
条 a 第 3 款 即 规定 :“ 在 审判 结束 时 应 当 宣告 判决 ， 至 迟 必须 是 在 审判 结束 后 第 11 
日 宣告 判决 ， 否 则 应 当 重 新 开始 审判 。” 第 4 款 还 规定 :“ 如 果 延 期 宣告 判决 的 ， 
妥 尽 可 能 地 在 宣告 判决 之 前 书面 确定 判决 理由 ， ”我 国 台 湾 地 区 “刑事 诉讼 法 ”第 
311 条 则 规定 :“ 宣 示 判 决 ， 应 自 辩论 终结 之 日 起 14 日 内 为 之 。” 而 英美 法 系 控 
辩 式 庭审 尤其 是 陪审 团 审判 对 该 原则 的 要 求 更 为 严格 ， 这 不 仅 是 因为 强调 被 告 
人 获得 迅速 审判 的 权利 ， 而 且 因 为 陪审 团 审理 内 在 要 求实 现 法 庭审 理 的 连续 性 
与 集中 性 。 


最 高 人 民法 院 于 2002 年 8 月 12 日 公布 的 《关于 人 民法 院 合 议 庭 工作 的 
若干 规定 》 第 3 条 关于 合议 庭 成 员 不 得 更 换 的 规定 、 第 9 条 关于 合议 庭 评 议案 件 
时 限 的 规定 以 及 第 14 条 关于 裁判 文书 制作 期 限 的 规定 ， 体 现 了 集中 审理 原则 的 
哺 神 ， 是 一 个 巨大 的 进步 ， 对 于 实现 审判 公正 、 提 高 审判 效率 具有 重要 意义 
但 上 述 规定 与 集中 审理 原则 的 要 求 仍 有 一 定 的 距离 。 为 充 4 分 发 挥 合议 庭 的 作 
用 ， 进 一 步 强化 庭审 功能 ， 应 确立 并 贯彻 集中 审理 原则 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 方 ” 审 级 制度 
一 、 审 级 制度 的 概念 


审 级 制度 是 指法 律 规定 案件 起 诉 后 最 多 经 过 几 级 法 院 审判 必须 终结 的 
诉讼 制度 。 


在 刑事 诉讼 中 ， 各 国法 院 设置 的 级 别 不 尽 相 同 ， 有 的 设置 四 级 ， 也 有 
的 设置 三 级 。 但 就 审 级 制度 而 言 ， 基 本 上 分 为 两 类 : 一 类 是 两 审 终审 制 ， 指 不 
论 法 院 组 织 设置 几 级 ， 案 件 最 多 经 过 两 级 法 院 的 审判 即 告终 结 ; 另 一 类 是 三 审 
终审 制 ， 指 不 论 法 院 组 织 设置 几 级 ， 案 件 最 多 经 过 三 级 法 院 的 审判 即 告终 结 。 
无 论 哪 一 类 ， 最 后 一 级 法 院 对 案件 作出 的 判 块 、 裁 定 均 为 终审 判决 、 裁 定 ， 一 
经 作出 即 发 生 法 律 效力 。 


我 国人 民法 院 分 为 四 级 ， 即 最 高 人 民法 院 、 高 级 人 民法 院 、 中 级 人 民 
法 院 和 基层 人 民法 院 。 我 国 实行 两 审 终审 制 的 审 级 制度 。 


二 、 两 审 终审 制 


刑事 诉讼 法 第 10 条 规定 : 人 民法 院 审 判 案件 ， 实 行 两 审 终审 制 。 两 审 
终审 制 ， 是 指 一 个 案件 至 多 经 过 两 级 人 民法 院 审判 即 告终 结 的 制度 ， 对 于 第 二 
审 人 民法 院 作 出 的 终审 判决 、 裁 定 ， 当 事 人 等 不 得 再 提出 上 诉 ， 人 民 检 察 院 不 
得 按照 上 诉 审 程序 提出 抗诉 。 


根据 两 审 终审 制 的 要 求 ， 地 方 各 级 人 民法 院 按照 第 一 审 程序 对 案件 审 
理 后 所 作 的 判决 、 裁 定 ， 尚 不 能 立即 发 生 法 律 效 力 ; 只 有 在 法 定 上 诉 期 限 内 , 
有 上 诉权 的 人 没有 上 诉 ， 同 级 人 民 检 察 院 也 没有 抗诉 ， 第 一 审 法 院 所 作出 的 判 
决 、 裁 定 才 发 生 法 律 效 力 。 在 法 定期 限 内 ， 如 果 有 上 诉权 的 人 提出 上 诉 ， 或 者 
同 级 人 民 检 察 院 提出 了 抗诉 ， 上 一 级 人 民法 院 应 依照 第 二 审 程序 对 该 案件 进行 
审判 。 上 一 级 人 民法 院 审理 第 二 审 案件 作出 的 判决 、 裁 定 ， 是 终审 的 判决 、 裁 
定 ， 立 即 发 生 法 律 效 力 。 这 样 经 过 两 级 法 院 对 案件 审判 后 ， 该 案 的 审判 即 告终 
结 。 

两 审 终审 制 的 实质 是 允许 一 个 案件 经 过 两 级 法 院 审理 ， 也 最 多 只 能 经 
过 两 级 法 院 审理 的 审 级 限制 。 但 我 国 的 两 审 终审 制 有 以 下 三 种 例外 : (1 ) 最 高 
人 民法 院 审理 的 第 一 审 案件 为 一 审 终审 ， 其 判决 、 裁 定 一 经 作出 ， 立 即 发 生 法 


律 效力 ， 不 存在 启动 二 审 程序 的 问题 。( 2 ) 判处 死刑 的 案件 ， 必须 依法 经 过 死 
刑 复核 程序 核准 后 ， 判 处 死刑 的 裁判 ， 才 能 发 生 法 律 效力 ， 交 付 执行 。 (3 ) 地 
方 各 级 人 民法 院 根据 刑法 第 63 条 第 2 款 规 定 在 法 定 刑 以 下 判处 刑 习 的 案件 ， 必 
须 经 最 高 人 民法 院 的 核准 ， 其 判决 、 裁 定 才能 发 生 法 律 效 力 并 交付 执行 。 


国 家 司 话 考试 


第 五 节 审判 组 织 
一 、 审 判 组 织 的 概念 和 种 类 
审判 组 织 是 指 人 民法 院 审判 案件 的 组 织 形式 。 


根据 刑事 诉讼 法 和 人 民法 院 组 织 法 的 规定 ， 人 民法 院 审判 刑事 案件 的 
组 织 形式 有 三 种 ， 即 独 任 庭 、 合 议 庭 和 审判 委员 会 。 


二 、 独 任 庭 
独 任 庭 ， 是 指 由 审判 员 1 人 独 任 审判 的 制度 。 


根据 刑事 诉讼 法 第 178 条 第 1 款 的 规定 ， 独 任 庭 仅 限 于 基层 人 民法 院 适 
用 简易 程序 审判 的 案件 。 因 为 这 类 案件 案情 比较 简单 ， 情 节 比 较 轻 微 ， 由 审判 
员 1 人 进行 审判 ， 既 可 以 保证 办 案 质量 ， 又 可 以 节省 司法 资源 ， 便 于 法 院 集中 力 
量 处 理 比 较 重大 、 复 杂 的 案件 。 


审判 员 依 法 独 任 审判 时 ， 行 使 与 审判 长 同样 的 职权 。 适 用 独 任 审 判 ， 
须 按照 刑事 诉讼 法 规定 的 简易 程序 进行 ， 依 法 应 当 公开 审理 的 案件 ， 都 应 当 公 
开 审 理 ， 并 要 认真 执行 回避 、 辩 护 、 上 诉 等 各 项 审判 制度 ， 切 实 保障 当事人 和 
其 他 诉讼 参与 人 的 诉讼 权利 。 


合议 庭 
合议 庭 是 人 民法 院 的 基本 审判 组 织 。 除 基层 人 民法 院 适 用 简易 程序 审 


判 案件 可 以 采用 独 任 庭 外 ， 人 民法 院 审判 刑事 案件 均 须 采取 合议 庭 的 组 织 形 
式 。 


(一 ) 合议 庭 的 组 成 方式 


由 于 各 级 人 民法 院 管 辖 的 第 一 审 刑事 案件 的 情况 不 同 ， 第 一 审 和 第 二 
审 的 任务 亦 不 同 ， 法 律 对 合议 庭 的 组 成 有 不 同 的 规定 。 根 据 刑事 诉讼 法 第 178 
条 、 第 238 条 的 规定 ， 合 议 庭 的 组 成 方式 如 下 : 


1. 基 层 人 民法 院 和 中 级 人 民法 院 审判 第 一 审 案件 ， 应 当 由 审判 员 3 人 或 
审判 员 和 人 民 陪 审 员 共 3 人 组 成 合议 庭 进 行 。 


2. 高 级 人 民法 院 、 最 高 人 民法 院 审 判 第 一 审 案件 ， 应 当 由 审判 员 3 ~7 
人 或 者 由 审判 员 和 人 民 陪 审 员 共 3 ~ 7 人 组 成 合议 庭 进行 。 


3. 中 级 以 上 人 民法 院 审 判 上 诉 、 抗 诉 案 件 ， 由 审判 员 3 ~ 5 人 组 成 合议 
庭 进行 。 


4. 最 高 人 民法 院 复核 死刑 案件 、 高 级 人 民法 院 复核 死刑 缓期 执行 的 案 
件 ， 应 当 由 审判 员 3 人 组 成 合议 庭 进行 。 


(二 ) 人 民 陪 审 员 制度 


刑事 诉讼 法 第 13 条 规定 ， 人 民法 院 审 判 案件 ， 依 照 本 法 实行 人 民 陪审 
员 陪 审 的 制度 。 人 民 陪 审 员 是 指 从 人 民 群 众 中 产生 的 非 专 职 的 参加 合议 庭 的 审 
判 人 员 。 根 据 刑 事 诉讼 法 第 178 条 的 规定 ， 各 级 人 民法 院 审判 第 一 审 案件 ， 均 
可 吸收 和 信 民 陪审 员 作 为 合议 庭 成 员 参 与 审判 ， 人 民 陪 审 员 在 人 民法 院 执行 职务 
期 间 ， 同 审判 员 有 同等 的 权利 义务 。 这 是 人 民 群 众 参 加 国家 管理 的 一 种 形式 ， 
体现 了 司法 民主 精神 。 


2004 年 8 月 25 日 ， 第 十 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 十 一 次 会 议 
通过 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 《关于 完善 人 民 陪 审 员 制度 的 决定 》 , 自 
2005 年 5 月 1 日 起 施行 。 该 决定 进一步 完善 了 人 民 陪审 员 制 度 ， 有 利于 保障 公民 
依法 参加 审判 活动 ， 促 进 司法 公正 。 其 主要 内 容 包括 : 


1. 陪 审 的 案件 范围 。 人 民法 院 审 判 下 列 第 一 审 案件 ， 由 人 民 陪 审 员 和 
法 官 组 成 合议 庭 进行 ， 适 用 简易 程序 审理 的 案件 和 法 律 男 有 规定 的 案件 除外 : 
(1) 社会 影响 较 大 的 刑事 、 民 事 、 行 政 案件 ; (2) 刑事 案件 被 告 人 、 民 事 案 
件 原告 或 者 被 告 、 行 政 案 件 原 告 申请 由 人 民 陪 审 员 参加 合议 庭审 判 的 案件 。 最 
高 人 民法 院 《 关 于 人 民 陪 审 员 参加 审判 活动 若干 问题 的 规定 》 对 适用 陪审 的 案 
件 范围 作 了 进一步 规定 。 第 1 条 规定 ， 下 列 情形 适用 陪审 : (1) 涉及 群体 利益 
的 ; (2) 涉及 公共 利益 的 ; (3) 人 民 群 众 广 泛 关注 的 ; (4) 其 他 社会 影响 
较 大 的 。 第 2 条 规定 ， 第 一 审 刑事 案件 被 告 人 、 民 事 案 件 原告 或 者 被 告 、 行 政 案 
件 原告 申请 由 人 民 陪 审 员 参加 合议 庭审 判 的 ， 由 人 民 陪 审 员 和 法 官 共同 组 成 合 
议 庭 进行 。 人 民法 院 征 得 前 款 规 定 的 当事人 同意 由 人 民 陪审 员 和 法 官 共同 组 成 
合议 庭审 判 案件 的 ， 视 为 申请 。 此 外 ， 第 3 条 规定 ， 第 一 审 人 民法 院 决 定 适用 普 
通 程 序 审理 案件 后 应 当 明 确 告知 本 规定 第 2 条 的 当事人 ， 在 收 到 通知 5 日 内 有 权 
申请 由 人 民 陪审 员 参 加 合议 庭审 判 案件 。 人 民法 院 接 到 当事人 在 规定 期 限 内 提 
交 的 申请 后 ， 经 审查 符合 本 规定 的 ， 应 当 组 成 有 人 民 陪 审 员 参加 的 合议 庭 进 行 
审判 。 


2. 人 民 陪审 员 的 条 件 。 公 民 担 任 人 民 陪审 员 ， 应 当 具 备 下 列 条 件 : 
(1 ) 拥护 中 华人 民 共和 国 宪法 ; (2) 年 满 23 周 岁 ; (3) 品行 良好 、 公 道 正 
mm ; (4) 身体 健康 。 担 任 人 民 陪审 员 ， 一 般 应 当 具 有 大 学 专科 以 上 文化 程度 。 


3. 不 得 担任 人 民 陪 审 员 的 情形 。 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 的 组 成 人 
员 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 、 公 安 机 关 、 国 家 安全 机 关 、 司 法 行政 机 关 的 工作 


人 员 和 执业 律师 等 人 员 ， 不 得 担任 人 民 陪 审 员 。 


下 列 人 员 也 不 得 担任 人 民 陪 审 员 : (1 ) 因 犯 罪 受过 刑事 处 罚 的 ; 
(2) 被 开除 公职 的 。 


4. 人 民 陪 审 员 的 产生 与 任期 。 符 合 担 任 人 民 陪审 员 条 件 的 公民 ， 可 以 
由 其 所 在 单位 或 者 户籍 所 在 地 的 基层 组 织 向 基层 人 民法 院 推荐 ， 或 者 本 人 提出 
申请 ， 由 基层 人 民法 院 会 同 同 级 人 民政 府 司法 行政 机 关 进 行 审查 ， 并 由 基层 人 
民法 院 院 长 提出 人 民 陪审 员 人 选 ， 提 请 同 级 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 任命 。 


人 民 陪 审 员 的 任期 为 5 年 。 


5. 人 民 陪审 员 的 职务 保障 。 依 法 参加 审判 活动 是 人 民 陪 审 员 的 权利 和 
义务 。 人 民 陪 审 员 依法 参加 审判 活动 ， 受 法 律 保护 。 人 民法 院 应 当 依 法 保障 人 
民 陪 审 员 参加 审判 活动 。 人 民 陪 审 员 所 在 单位 或 者 户籍 所 在 地 的 基层 组 织 应 当 
保障 人 民 陪 审 员 依法 参加 审判 活动 。 


6. 人 民 陪 审 员 在 合议 庭 中 的 比例 。 人 民 陪 审 员 和 法 官 组 成 合议 庭审 判 
案件 时 ， 合 议 庭 中 人 民 陪审 员 所 占 人 数 比 例 应 当 不 少 于 1 / 3。 


7. 人 民 陪审 员 的 权利 。 人 民 陪 审 员 依法 参加 人 民法 院 的 审判 活动 ， 除 
不 得 担任 审判 长 外 ， 同 法 官 享有 同等 权利 。 


人 民 陪 审 员 参 加 合议 庭审 判 案件 ， 对 事实 认定 、 法 律 适用 独立 行使 表 
决 权 。 


合议 庭 评 议案 件 时 ， 实 行 少数 服从 多 数 的 原则 。 人 民 陪 审 员 同 合议 庭 
其 他 组 成 人 员 有 意见 分 歧 的 ， 应 当 将 其 意见 写 入 笔录 ， 必 要 时 ， 人 民 障 审 员 可 
以 要 求 合议 庭 将 案件 提请 院 长 决定 是 否 提交 审判 委员 会 讨论 决定 。 


最 高 人 民法 院 《 关 于 人 民 陪 审 员 参加 审判 活动 若干 问题 的 规定 》 第 7 条 
ME, 人民 陪审 员 参 加 合议 庭 评 议案 件 时 ， 有 权 对 事实 认定 、 法 律 适用 独立 发 
表意 见 ， 并 独立 行使 表决 权 。 人 民 陪 审 员 评议 案件 时 应 当 围 绕 事 实 认 定 、 法 律 
适用 充分 发 表意 见 并 说 明理 由 。 第 8 条 规定 ， 合 议 庭 评议 案件 时 ， 先 由 承办 法 官 
介绍 案件 涉及 的 相关 法 律 、 审 查 判 断 证 据 的 有 关 规 则 ， 后 由 人 民 陪 审 员 及 合议 
庭 其 他 成 员 充 分 发 表意 见 ， 审 判 长 最 后 发 表意 见 并 总 结合 议 庭 意见 。 第 9 条 规 
定 ， 人 民 陪审 员 同 合议 庭 其 他 组 成 人 员 意 见 分 歧 ， 要 求 合议 庭 将 案件 提请 院 长 
决定 是 否 提 交 审 判 委员 会 讨论 决定 的 ， 应 当 说 明理 由 ; 人 民 陪审 员 提 出 的 要 求 
及 理由 应 当 写 入 评议 笔录 。 第 10 条 规定 ， 人 民 陪 审 员 应 当 认 真 阅读 评议 笔录 ， 
确认 无 误 后 签名 ; 发 现 评议 笔录 与 评议 内 容 不 一 致 的 ， 应当 要 求 更 正 后 签名 。 
人 民 陪 审 员 应 当 审核 裁判 文书 文稿 并 签名 。 


8. 人 民 陪 审 员 的 回避 与 职务 要 求 。 人 民 陪 审 员 的 回避 ， 参照 有 关 法 官 
回避 的 法 律 规 定 执行 。 


人 民 陪 审 员 参 加 审判 活动 ， 应 当 遵守 法 官 履行 职责 的 规定 ， 保 守 审 判 


秘密 、 注 重 司 法 礼仪 、 维 护 司 法 形象 。 


9. 人 民 陪审 员 的 抽 选 。 基 层 人 民法 院 审 判 案件 依法 应 当 由 人 民 陪 审 员 
参加 合议 庭审 判 的 ， 应 当 在 人 民 陪 审 员 名 单 中 随机 抽取 确定 。 


最 高 人 民法 院 《 关 于 人 民 陪 审 员 参加 审判 活动 若干 问题 的 规定 》 第 4 条 
规定 ， 人 民法 院 应 当 在 开庭 7 日 前 采取 电脑 生成 等 方式 ， 从 人 民 陪 审 员 名 单 中 随 
机 抽取 确定 人 民 陪 审 员 。 第 5 条 规定 ， 特 殊 案 件 需要 具有 特定 专业 知识 的 人 民 陪 
审 员 参加 审判 的 ， 人 民法 院 可 以 在 具有 相应 专业 知识 的 人 民 陪 审 员 范围 内 随机 
抽取 。 第 6 条 规定 ， 人 民 陪 审 员 确 有 正当 理由 不 能 参加 审判 活动 ， 或 者 当事人 申 
请 其 回避 的 理由 经 审查 成 立 的 ， 人 民法 院 应 当 及 时 重新 确定 其 他 人 选 。 


中 级 人 民法 院 、 高 级 人 民法 院 审判 案件 依法 应 当 由 人 民 陪 审 员 参加 合 
议 庭 审判 的 ， 在 其 所 在 城市 的 基层 人 民法 院 的 人 民 陪审 员 名 单 中 随机 抽取 确 
定 。 


10. 人 民 陪 审 员 的 培训 。 基 层 人 民法 院 会 同 同 级 人 民政 府 司 法 行政 机 关 
对 人 民 陪 审 员 进行 培训 ， 提 高 人 民 陪 审 员 的 素质 。 


11. 人 民 陪审 员 的 奖励 与 免除 。 对 于 在 审判 工作 中 有 显著 成 绩 或 者 有 其 
他 突出 事迹 的 人 民 陪 审 员 ， 给 予 表彰 和 奖励 。 


人 民 陪 审 员 有 下 列 情形 之 一 ， 经 所 在 基层 人 民法 院 会 同 同 级 人 民政 府 
司法 行政 机 关 查 证 属实 的 ， 应 当 由 基层 人 民法 院 院 长 提请 同 级 人 民 代 表 大 会 常 
务 委员 会 免除 其 人 民 陪 审 员 职务 : (1 ) 本 人 申请 辞去 人 民 陪 审 员 职务 的 。 
(2) 无 正当 理由 ， 拒 绝 参 加 审判 活动 ， 影 响 审判 工作 正常 进行 的 。 ( 3 ) 人 民 
代表 大 会 常务 委员 会 的 组 成 人 员 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 、 公 安 机 天 、 国 家 安 
全 机 关 、 司 法 行政 机 关 的 工作 人 员 和 执业 律师 等 人 员 ， 不 得 担任 人 民 陪 审 员 。 
因 犯 罪 受过 刑事 处 罚 的 和 被 开除 公职 的 人 员 ， 不 得 担任 人 民 陪 审 员 。( 4 ) 违反 
与 审判 工作 有 关 的 法 律 及 相关 规定 ， 徇 私 舞 疯 ， 造 成 错误 裁判 或 者 其 他 严重 后 
果 的 。 人 民 陪 审 员 有 第 (4) 项 所 列 行为 ， 构 成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 。 


12. 人 民 陪 审 员 的 费用 与 补助 。 人 民 陪审 员 因 参 加 审判 活动 而 支出 的 交 
通 、 就 餐 等 费用 ， 由 人 民法 院 给 予 补助 。 有 工作 单位 的 人 民 陪审 员 参 加 审判 活 
动 期 间 ， 所 在 单位 不 得 克扣 或 者 变相 克扣 其 工资 、 奖 金 及 其 他 福利 待遇 。 无 固 
定 收入 的 人 民 陪审 员 参 加 审判 活动 期 间 ， 由 人 民法 院 参 照 当 地 职工 上 年 度 平均 
货币 工资 水 平 ， 按 实际 工作 日 给 予 补助 。 


人 民 陪 审 员 因 参 加 审判 活动 应 当 享受 的 补助 ， 人 民法 院 和 司法 行政 机 
关 为 实施 陪审 制度 所 必需 的 开支 ， 列 入 人 民法 院 和 司法 行政 机 关 业 务 经 费 ， 由 
同 级 政府 财政 予以 保障 。 

(三 ) 合议 庭 的 组 成 原则 


合议 庭 的 组 成 ， 应 遵守 以 下 原则 : 


1. 合 议 庭 的 成 员 人 数 应 当 是 单数 。 该 原则 有 利于 合议 庭 在 评议 意见 分 
歧 时 作出 决定 。 


2. 合 议 庭 由 审判 员 、 助 理 审判 员 或 者 人 民 陪 审 员 随机 组 成 。 合 议 庭 成 
员 相 对 固定 的 ， 应 当 定 期 交流 。 人 民 陪 审 员 参加 合议 庭 的 ， 应 当 从 人 民 陪 审 员 
名 单 中 随机 抽取 确定 。 合 议 庭 的 组 成 人 员 ， 只 能 由 经 过 合法 任命 的 本 院 的 审判 
员 和 在 本 院 执行 职务 的 人 民 陪 审 员 充任 。 


.合议 庭 由 院 长 或 者 庭 长 指定 审判 员 1 人 担任 审判 长 ; 院 长 或 者 庭 长 参 


加 审判 案件 的 时 候 ， 自 己 担任 审判 长 。 助 理 审判 员 由 本 院 院 长 提出 ， 经 审判 委 
员 会 通过 ， 可 以 临时 代行 审判 员 职 务 ， 并 可 以 担任 审判 长 。 应 当 注 意 ， 人民 陪 
审 员 参加 合议 庭审 判 案件 时 ， 不 能 担任 审判 长 。 


4. 不 得 随意 更 换 合议 庭 成 员 。 根 据 最 高 人 民法 院 2002 年 8 月 12 日 发 布 
的 《关于 人 民法 院 合 议 庭 工 作 的 若干 规定 》 第 3 条 的 规定 ， 合 议 庭 组 成 人 员 确 定 
后 ， 除 因 回 避 或 者 其 他 特殊 情况 ， 不 能 继续 参加 案件 审理 的 之 外 ， 不 得 在 案件 
审理 过 程 中 更 换 。 更 换 合议 庭 成 员 ， 应当 报请 院 长 或 者 庭 长 决定 。 合 议 庭 成 员 
的 更 换 情况 应 当 及 时 通知 诉讼 当事人 。 


(四 ) 审判 长 选任 制 


为 了 充分 发 挥 合议 庭 的 作用 ， 最 高 人 民法 院 于 2000 年 7 月 11 日 发 布 了 
《人 民法 院 审判 长 选任 办 法 (试行 ) 》， 从 而 建立 起 了 审判 长 选任 制 。 


审判 长 的 职责 是 : (1 ) 担任 案件 承办 人 ， 或 指定 合议 庭 其 他 成 员 担任 
案件 承办 人 | (2) 组 织 合议 庭 成 员 和 有 关 人 员 做 好 庭审 准备 及 相关 工作 ; 
(3) 主持 庭审 活动 (4) 主持 合议 庭 对 案件 进行 评议 ， 作 出 裁判 ; (5 ) 对 
重大 疑难 案件 和 合议 庭 意见 有 重大 分 歧 的 案件 ， 依 照 规 定 程序 报请 院 长 提交 审 
判 委员 会 讨论 决定 ; (6) 依照 规定 权限 审核 、 签 发 诉讼 文书 ; (7) 依法 完成 
其 他 审判 工作 。 


实行 审判 长 选任 制度 ， 是 为 了 进一步 强化 合议 庭 的 法 定 职能 作用 ， 而 
不 是 削弱 合议 庭 的 职责 。 虽 然 审 判 长 在 合议 庭审 理 案件 时 具有 不 可 替代 的 作 
用 ， 但 合议 庭审 理 案件 时 必须 实行 少数 服从 多 数 的 原则 ， 审 判 长 不 能 以 自己 的 
意见 代 蔡 合议 庭 多 数 成 员 的 意见 。 审 判 长 与 合议 庭 其 他 成 员 意 见 有 重大 分 歧 
时 ， 应 当 提请 院 长 提交 审判 委员 会 讨论 决定 。 

(五 ) 合议 庭 的 活动 原则 

1. 合 议 庭 成 员 地 位 与 权 责 平等 原则 。 根 据 《关于 人 民法 院 合议 庭 工 作 
的 若干 规定 》 第 4 条 的 规定 ， 合 议 庭 的 审判 活动 由 审判 长 主持 ， 全 体 成 员 平 等 参 
与 案件 的 审理 、 评 议 、 裁 判 ， 共 同 对 案件 认定 事实 和 适用 法 律 负 责 。 上 述 关 于 
合议 庭 成 员 地 位 与 权 责 的 平等 性 的 规定 ， 有 助 于 强化 合议 庭 的 功能 。 

最 高 人 民法 院 《 关 于 进一步 加 强 合议 庭 职 责 的 若干 规定 》 第 3 条 规定 ， 
承办 法 官 履 行 下 列 职责 : (1) 主持 或 者 指导 审判 辅助 人 员 进 行 庭 前 调解 、 证 据 


交换 等 庭 前 准备 工作 ; (2) 拟定 庭审 提纲 ， 制 作 阅 卷 笔录 ; (3) 协助 审判 长 

组 织 法 庭审 理 活动 (4) 在 规定 期 限 内 及 时 制作 审理 报告 (5) 案件 需要 提 

交 审 判 委 员 会 讨论 的 ， 受 审判 长 指派 向 审判 委员 会 汇报 案件 ; (6) 制作 裁判 文 
书 提交 合议 庭审 核 ; (7) 办 理 有 关 审判 的 其 他 事项 。 


《关于 人 民法 院 合 议 庭 工作 的 若干 规定 》 第 6 条 规定 ， 审 判 长 履行 下 列 
职责 : (1) 指导 和 安排 审判 辅助 人 员 做 好 庭 前 调解 、 庭 前 准备 及 其 他 审判 业务 
辅助 性 工作 ; (2) 确定 案件 审理 方案 、 庭 审 提 纲 、 协 调 合议 庭 成 员 的 庭审 分 工 
以 及 做 好 其 他 必要 的 庭审 准备 工作 ; (3) 主持 庭审 活动 ; (4) 主持 合议 庭 对 
案件 进行 评议 ; (5) 依照 有 关 规 定 ， 提 请 院 长 决定 将 案件 提交 审判 委员 会 讨论 
决定 ; (6) 制作 裁判 文书 ， 审 核 合议 庭 其 他 成 员 制 作 的 裁判 文书 ; (7 ) 依照 
规定 权限 签发 法 律 文书 ; (8) 根据 院 长 或 者 庭 长 的 建议 主持 合议 庭 对 案件 复 
iM; (9) 对 合议 庭 遵 守 案件 审理 期 限制 度 的 情况 负责 ; (10) 办 理 有 关 审 判 
的 其 他 事项 。 


2. 合 议 庭 全 体 成 员 参 加 审理 与 评议 原则 。 开 庭审 理 时 ， 合 议 庭 全 体 成 
员 应 当 共 同 参加 ， 不 得 缺席 、 中 途 退 庭 或 者 从 事 与 该 庭审 无 关 的 活动 。 合 议 庭 
成 员 未 参加 庭审 、 中 途 退 庭 或 者 从 事 与 该 庭审 无 关 的 活动 ， 当 事 人 提出 异议 
的 ， 应 当 纠正 。 合 议 庭 仍 不 纠正 的 ， 当 事 人 可 以 要 求 休 庭 ， 并 将 有 关 情 况 记 入 
庭审 笔录 。 


合议 庭 全 体 成 员 均 应 当 参 加 案件 评议 。 评 议案 件 时 ， 合 议 庭 成 员 应 当 
针对 案件 的 证 据 采信 、 事 实 认定 、 法 律 适用 、 裁 判 结果 以 及 诉讼 程序 等 问题 充 
分 发 表意 见 。 必 要 时 ， 合 议 庭 成 员 还 可 提交 书面 评议 意见 。 合 议 庭 成 员 评议 时 
发 表意 见 不 受 追究 。 


依法 不 开庭 审理 的 案件 ， 合 议 庭 全 体 成 员 均 应 当 阅卷 ， 必 要 时 提交 书 
面 阅卷 意见 。 


3. 审 判 长 最 后 发 表 评议 意见 原则 。《 关 于 人 民法 院 合 议 庭 工 作 的 若干 
规定 》 第 7 条 规定 : 合议 庭 接受 案件 后 ， 应 当 根据 有 关 规 定 确定 案件 承办 法 官 ， 
或 者 由 审判 长 指定 案件 承办 法 官 。 第 10 条 规定 : 合议 庭 评议 案件 时 ， 先 由 承办 
法 官 对 认定 案件 事实 、 证 据 是 否 确实 、 充 分 以 及 适用 法 律 等 发 表意 见 ， 审 判 长 
最 后 发 表意 见 ; 审判 长 作为 承办 法 官 的 ， 由 审判 长 最 后 发 表意 见 。 对 案件 的 裁 
判 结 果 进 行 评议 时 ， 由 审判 长 最 后 发 表意 见 。 审 判 长 应 当 根 据 评 议 情况 总 结合 
议 庭 评议 的 结论 性 意见 。 


上 述 关于 合议 庭 在 评议 时 发 表意 见 的 先后 顺序 的 技术 性 规定 ， 有 助 于 
避免 合议 庭 其 他 成 员 受 审判 长 意见 影响 而 导致 审判 长 个 人 主导 合议 庭审 判 工 作 
的 弊端 ， 对 于 充分 发 挥 合议 庭 成 员 尤 其 是 审判 长 以 外 成 员 的 积极 性 ， 正 确 发 挥 
审判 长 的 应 有 作用 ， 具 有 重要 的 意义 。 附 带 指出 ， 开 庭审 理 和 评议 案件 ， 应 当 
由 同一 合议 庭 进行 。 另 外 ， 根 据 规定 ， 合 议 庭 成 员 在 评议 案件 时 ， 应 当 独 立 表 
达意 见 并 说 明理 由 ， 不 得 拒绝 陈述 意见 或 者 仅 作 同意 与 否 的 简单 表态 。 同 意 他 
人 意见 的 ， 也 应 当 提 出 事实 根据 和 法 律 依据 ， 进 行 分 析 论 证 。 合 议 庭 成 员 对 评 


议 结果 的 表决 ， 以 口头 表决 的 形式 进行 。 


4. 少 数 服 从 多 数 原则 。 合 议 庭 成 员 在 评议 案件 的 时 候 ， 应 当 表明 自己 
的 意见 。 意 见 分 歧 的 ， 应 当 按 多 数 意见 作出 决定 ， 但 少数 意见 应 当 写 入 笔录 。 
评议 笔录 由 书记 员 制 作 ， 由 合议 庭 的 组 成 人 员 在 审阅 确认 无 误 后 签名 。 评 议 情 
况 应 当 保密 。 


5. 审 理 并 且 评议 后 作出 判决 原则 。 合 议 庭审 理 并 且 评议 后 ， 应 当 及 时 
作出 判决 或 者 裁定 。 对 于 疑难 、 复 杂 、 重 大 的 案件 ， 合 议 庭 认为 难以 作出 决定 
的 ， 由 合议 庭 提请 院 长 决定 提交 审判 委员 会 讨论 决定 。 院 长 认为 不 必要 的 ， 可 
以 建议 合议 庭 复议 一 次 。 审 判 委 员 会 的 决定 ， 合 议 庭 应 当 执 行 。 合 议 庭 有 不 同 
意见 的 ， 可 以 建议 院 长 提交 审判 委员 会 复议 。 


根据 《关于 人 民法 院 合议 庭 工作 的 若干 规定 》 第 9 条 的 规定 ， 合 议 庭 评 
议案 件 应 当 在 庭审 结束 后 5 个 工作 日 内 进行 。 根 据 第 14 条 的 规定 ， 合 议 庭 一 般 
应 当 在 作出 评议 结论 或 者 审判 委员 会 作出 决定 后 5 个 工作 日 内 制作 裁判 文书 。 


裁判 文书 一 般 由 审判 长 或 者 承办 法 官制 作 。 但 是 审判 长 或 者 承办 法 官 
的 评议 意见 与 合议 庭 评议 结论 或 者 审判 委员 会 的 决定 有 明显 分 歧 的 ， 也 可 以 由 
其 他 合议 庭 成 员 制 作 裁 判 文书 。 对 制作 的 裁判 文书 ， 合 议 庭 成 员 应 当 共 同 审 
核 ， 确 认 无 误 后 签名 。 


院 长 、 庭 长 可 以 对 合议 庭 的 评议 意见 和 制作 的 裁判 文书 进行 审核 ， 但 
是 不 得 改变 合议 庭 的 评议 结论 。 对 评议 结论 有 异议 的 ， 可 以 建议 合议 庭 复议 ， 
同时 应 当 对 要 求 复议 的 问题 及 理由 提出 书面 意见 。 合 议 庭 复议 后 ， 庭 长 仍 有 蜡 
议 的 ， 可 以 将 案件 提请 院 长 审核 ， 院 长 可 以 提交 审判 委员 会 讨论 决定 。 


合议 庭 对 审判 委员 会 的 决定 有 异议 ， 可 以 提请 院 长 决定 提交 审判 委员 
会 复议 一 次 。 

四 、 审 判 委员 会 

审判 委员 会 是 人 民法 院内 部 设立 的 对 审判 工作 实行 集体 领导 的 组 织 。 

根据 人 民法 院 组 织 法 的 规定 ， 各 级 人 民法 院 均 设立 审判 委员 会 。 审 判 


委员 会 由 院 长 、 庭 长 和 资深 审判 员 组 成 ， 参 加 审判 委员 会 的 成 员 称 审判 委员 会 
委员 。 各 级 人 民法 院 的 审判 委员 会 委员 ， 由 院 长 提请 本 级 人 民 代 表 大 会 常务 委 
员 会 任免 。 


审判 委员 会 的 任务 是 总 结 审判 经 验 ， 讨 论 重大 、 复 杂 或 者 疑难 的 案 
件 ， 讨 论 其 他 有 关 审 判 工 作 的 问题 。 根 据 刑 事 诉讼 法 第 180 条 的 规定 ， 对 于 疑 
难 、 复 杂 、 重 大 的 案件 ， 合 议 庭 认为 难以 作出 决定 的 ， 由 合议 庭 提 请 院 长 决定 
提交 审判 委员 会 讨论 决定 。 审 判 委员 会 在 对 案件 的 实质 处 理 上 的 职权 ， 决 定 了 
它 在 诉讼 中 的 地 位 ， 表 明 它 具有 审判 组 织 的 性 质 。 


根据 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 的 规定 ， 拟 判处 死刑 的 案件 、 人 民 检 察 院 


ee 


pv 


| 


ev， 


抗诉 的 案件 ， 合 议 庭 应 当 提请 院 长 决定 提交 审判 委员 会 讨论 决定 。 对 合议 庭 成 
员 意 见 有 重大 分 歧 的 案件 、 新 类 型 案件 、 社 会 影响 重大 的 案件 以 及 其 他 疑难 、 
复杂 、 重 大 的 和 案件， 合议庭 认为 难以 作出 决定 的 ， 可 以 提请 院 长 决定 提交 审判 
委员 会 讨论 决定 。 人 民 陪 审 员 可 以 要 求 合议 庭 将 案件 提请 院 长 决定 是 否 提交 审 
判 委员 会 讨论 决定 。 对 提请 院 长 决定 提交 审判 委员 会 讨论 决定 的 案件 ， 院 长 认 
为 不 必要 的 ， 可 以 建议 合议 庭 复议 一 次 。 独 任 审判 的 案件 ， 审 判 员 认 为 有 必要 
的 ， 也 可 以 提请 院 长 决定 提交 审判 委员 会 讨论 决定 。 


审判 委员 会 会 议 由 院 长 主持 。 在 审判 实践 中 ， 院 长 不 能 主持 时 可 以 委 
托 副 院 长 主持 。 审 判 委员 会 讨论 案件 和 其 他 问题 ， 实 行 民主 集中 制 ， 各 委员 权 
利平 等 。 审 判 委员 会 表决 案件 ， 应 当 在 合议 庭审 理 的 基础 之 上 进行 ， 并 应 充分 
听取 合议 庭 成 员 关 于 审理 和 评议 情况 的 说 明 ， 慎重 地 考虑 合议 庭 的 评议 结论 。 
审判 委员 会 的 决定 ， 合 议 庭 、 独 任 审判 员 应 当 执行 ; 有 不 同意 见 的 ， 可 以 建议 
院 长 提交 审判 委员 会 复议 。 复 议 后 作出 的 决定 ， 合 议 庭 必须 执行 。 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 
1. 刑 事 诉讼 法 第 178 ~ 180 条 


2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共和 国 刑事 诉讼 法 〉 的 解释 》 
第 175 ~ 179 条 


3. 最 高 人 民法 院 《 关 于 进一步 加 强 合 议 庭 职责 的 若干 规定 》 

4. 最 高 人 民法 院 《 关 于 人 民 陪 审 员 参加 审判 活动 若干 问题 的 规定 》 

学 习 本 章 ， 要 了 解 刑事 审判 的 概念 ， 刑 事 审判 各 项 原则 的 概念 ， 审 判 
组 织 的 概念 。 需 要 理解 刑事 审判 的 特征 、 任 务 和 意义 ， 我 国 刑事 审判 模式 改革 
问题 ， 各 项 审判 原则 的 内 容 ， 两 审 终审 制 ， 审 判 组 织 的 组 成 和 运行 规则 。 要 掌 


握 我 国 刑事 审判 模式 的 特征 ， 几 项 刑事 审判 原则 的 内 容 ， 以 及 各 种 审判 组 织 的 
组 成 和 运行 规则 。 


注释 1 : 《中 国 大 百科 全 书法 学 卷 》， 中 国 大 百科 全 书 出 版 社 1984 年 版 ， 
第 29 页。 


注释 2 : 参见 程 荣 斌 :“ 不 中 断 审 理 和 延期 审理 ”， 载 蔡 厂 铭 主编 : 《两 岸 比 
较 刑事 诉讼 法 》， 五 南 图 书 出 版 公司 1996 年 版 ， 第 321 页 。 


注释 3 : Winfried Platzgummer , Grundzuege des Oesterreich| lischen 
Strafverfahrens , S.21 , Springer Verlag，1984. 转 引 自 吕 阿 福 :“ 集 中 审理 在 刑 
事 诉 讼 法 上 之 展开 ”, ASAE: 《两 岸 比较 刑事 诉讼 法 》， 五 南 图 书 出 版 
公司 1996 年 版 ， 第 308 页 。 


注释 4 : 林山 田 :“ 刑 事 诉讼 程序 之 基本 原则 ”, 载 中 国政 法 大 学 刑 诉 教研 室 
编 : 《程序 法 论 》， 第 360 页 。 


|. 注释 5 : 参见 吕 阿 福 :“ 集 中 审理 在 刑事 诉讼 法 上 之 展开 ”, 载 蔡 硫 铭 主编 : 
《两 岸 比较 刑事 诉讼 法 》， 五 南 图 书 出 版 公司 1996 年 版 ， 第 304 页 。 


国府 司法 考试 


BD ”第 一 审 程序 概述 
一 、 第 一 审 程序 的 概念 


第 一 审 程序 ， 是 指 人 民法 院 对 人 民 检 察 院 提起 公诉 、 自 诉 人 提起 自诉 
的 案件 进行 初次 审判 时 应 当 遵 循 的 步 又 和 方式 、 方 法 。 


依据 起 诉 主体 的 不 同 ， 第 一 审 刑事 案件 可 划分 为 公诉 案件 和 自诉 案 
件 。 公 诉 案件 是 指 由 人 民 检 察 院 向 人 民法 院 提起 公诉 的 案件 ; 自诉 案件 是 指 由 
被 害 人 或 其 法 定 代理 人 向 人 民法 院 起 诉 并 由 人 民法 院 直接 受理 的 案件 。 


二 、 第 一 审 程序 的 分 类 


第 一 审 程序 可 以 划分 为 第 一 审 普通 程序 和 简易 程序 两 大 类 。 其 中 ， 第 
一 审 普通 程序 包括 本 章 第 二 节 “ 公 诉 案件 第 一 审 程序 ”和 本 章 第 三 节 “ 自 诉 案件 第 
一 审 程序 ”的 内 容 。 而 简易 程序 则 是 简化 的 第 一 审 程序 ， 适 用 于 基层 人 民法 院 审 
判 符合 法 定 条 件 的 公诉 案件 和 自诉 案件 ， 这 是 本 章 第 四 节 的 内 容 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 ”公诉 案件 第 一 审 程序 


公诉 案件 第 一 审 程序 ， 是 指 人 民法 院 对 人 民 检 察 院 提起 公诉 的 案件 进 
行 初 次 审判 时 应 遵循 的 步骤 和 方式 、 方 法 。 公 诉 案件 第 一 审 程序 包括 庭 前 审 
查 、 庭 前 准备 、 法 庭审 判 等 诉讼 环节 。 


公诉 案件 庭 前 审查 ， 是 指 人 民法 院 对 人 民 检 察 院 提 起 公诉 的 案件 进行 


审查 ， 以 决定 是 否 开庭 审判 的 活动 。 


刑事 诉讼 法 第 181 条 规定 :“ 人 民法 院 对 提起 公诉 的 案件 进行 审查 后 ， 
对 于 起 诉 书 中 有 明确 的 指控 犯罪 事实 的 ， 应 当 决 定 开庭 审判 。” 这 一 规定 表明 ， 
人 民法 院 对 人 民 检 察 院 提起 公诉 的 案件 ， 并 非 径 直 开庭 审判 ， 而 是 需要 经 过 初 
步 审查 ， 然 后 才能 决定 是 否 开庭 审判 。 因 此 ， 对 公诉 案件 的 审查 是 公诉 案件 第 
一 审 程序 中 的 一 个 必 经 阶段 。 


审查 公诉 案件 主要 是 查 明 人 民 检 察 院 提起 公诉 的 案件 是 否 具备 开庭 审 
判 的 条 件 ， 即 起 诉 书 是 否 符合 刑事 诉讼 法 第 181 条 规定 的 要 求 。 对 公诉 案件 的 
审查 ， 是 一 种 程序 性 审查 ， 并 不 是 对 案件 进行 审理 ， 它 不 解决 对 被 告 人 的 定罪 


量刑 问题 。 

(二 ) 审查 的 内 容 和 方法 

对 提起 公诉 的 案件 ， 人 民法 院 应 当 在 收 到 起 诉 书 ( 一式 八 份 ， 每 增加 
一 名 被 告 人 ， 增 加 起 诉 书 五 份 ) 和 案卷 、 证 据 后 ， 指 定 审判 人 员 审 查 以 下 内 


DA 


谷 : 

1. 是 否 属于 本 院 管 辖 ; 

2. 起 诉 书 是 否 写 明 被 告 人 的 身份 ， 是 否 受 过 或 者 正在 接受 刑事 处 神 ， 
被 采取 强制 措施 的 种 类 、 罚 押 地 点 ， 犯 罪 的 时 间 、 地 点 、 手 段 、 后 果 以 及 其 他 


可 能 影响 定罪 量刑 的 情节 ， 


3. 是 否 移送 证 明 指控 犯罪 事实 的 证 据 材 料 ， 包 括 采取 技术 侦查 措施 的 
批准 决定 和 所 收集 的 证 据 材 料 ; 


4. 是 否 查封 、 扣 押 、 冻 结 被 告 人 的 违法 所 得 或 者 其 他 涉案 财物 ， 并 附 
证 明 相关 财物 依法 应 当 追 缴 的 证 据 材 料 ; 


5. 是 否 列 明 被 害 人 的 姓名 、 住 址 、 联 系 方式 ; 是 否 附 有 证 人 、 鉴 定 人 
名 单 ; 是 否 申请 法 庭 通 知 证 人 、 鉴 定 人 、 有 专门 知识 的 人 出 庭 ， 并 列 明 有 关 人 
员 的 姓名 、 性 别 、 年 龄 、 职 业 、 住 址 、 联 系 方式 ; 是 否 附 有 需要 保护 的 被 害 
人 、 证 人 、 鉴定 人 名 单 ; 


6. 当 事 人 已 委托 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 ， 或 者 已 接受 法 律 援助 的 ， 是 否 
列 明 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 的 姓名 、 住 址 、 联 系 方式 ; 


7. 是 否 提起 附带 民事 诉讼 ; 提起 附带 民事 诉讼 的 ， 是 否 列 明 附带 民事 
诉讼 当事人 的 姓名 、 住 址 、 联 系 方式 ， 是 否 附 有 相关 证 据 材 料 ; 


8. 侦 查 、 审 查 起 诉 程序 的 各 种 法 律 手续 和 诉讼 文书 是 否 齐 

9. 有 无 刑事 诉讼 法 第 15 条 第 2 项 至 第 6 项 规定 的 不 追究 刑事 责任 的 情 

审查 的 方法 ， 应 为 书面 审查 ， 即 通过 审阅 起 诉 书 等 ， 并 围绕 上 述 内 容 
逐 项 予以 审查 。 

(三 ) 审查 后 的 处 理 

人 民法 院 对 提起 公诉 的 案件 审查 后 ， 应 当 按 照 下 列 情形 分 别处 理 : 


1. 属 于 告诉 才 处 理 的 案件 ， 应 当 退 回 人 民 检 察 院 ， 并 告知 被 害 人 有 权 
提起 自诉 ; 


2. 不 属于 本 院 管辖 或 者 被 告 人 不 在 案 的 ， 应 当 退 回 人 民 检 察 院 
要 补充 材料 的 ， 应 当 通知 人 民 检 察 院 在 3 日 内 补 送 ; 


4. 依 照 刑事 诉讼 法 第 195 条 第 3 项 规定 宣告 被 告 人 无 罪 后 ， 人 民 检 察 院 
根据 新 的 事实 、 证 据 重 新 起 诉 的 ， 应 当 依 法 受理 ; 


5. 依照 本 解释 第 242 条 规定 裁定 准许 撤诉 的 案件 ,没有 新 的 事实 、 证 
据 ， 重 新 起 诉 的 ， 应 当 退 回 人 民 检 察 院 


6. 符 合 刑事 诉讼 法 第 15 条 第 2 项 至 第 6 项 规定 情形 的 ， 应 当 裁定 终止 审 
理 或 者 退回 人 民 检 察 院 


7. 被 告 人 真实 身份 不 明 ， 但 符合 刑事 诉讼 法 第 158 条 第 2 款 规定 的 ， 应 
当 依法 受理 。 


(四 ) 审查 的 期 限 


对 公诉 案件 是 否 受 理 ， 应 当 在 7 日 内 审查 完毕 。 人 民法 院 对 提起 公诉 的 
案件 进行 审查 的 期 限 ， 计 入 人 民法 院 的 审理 期 限 。 


二 、 开 庭审 判 前 的 准备 


开庭 审判 是 人 民法 院 在 公诉 人 、 被 害 人 、 被 上告 人 、 法 定 代 理 人 、 辩 护 
人 、 诉 讼 代理 人 、 证 人 等 的 参加 下 ， 依 照 法 律 规 定 的 审判 制度 和 程序 ， 当 庭 对 
案件 进行 全 面 审理 ， 查 清 案件 事实 ， 并 依法 对 案件 作出 判决 的 诉讼 活动 。 为 了 
保证 法 庭审 判 的 顺利 进行 ， 开 庭 前 必须 做 好 必要 的 准备 工作 。 


开庭 审理 前 ， 人 民法 院 应 当 进 行 下 列 工作 : 
1 .确定 审判 长 及 合议 庭 组 成 人 员 ， 
2. 开 庭 10 日 前 将 起 诉 书 副 本 送 达 被 告 人 、 辩 护 人 ; 


3. 通 知 当事人 人、 法定 代理 人 、 辩 护 人 、 诉 讼 代理 人 在 开庭 5 日 前 提供 证 
人 、 鉴 定 人 名 单 ， 以 及 拟 当 庭 出 示 的 证 据 ; 申请 证 人 人、 鉴定人、 有 专门 知识 的 
人 出 庭 的 ， 应 当 列 明 有 关 人 员 的 姓名 、 性 别 、 年 龄 、 职 业 、 住 址 、 联 系 方式 ; 


4. 开 庭 3 日 前 将 开庭 的 时 间 、 地 点 通知 人 民 检 察 院 ; 


5. 开 庭 3 日 前 将 传唤 当事人 的 传票 和 通知 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 、 法 定 代 
理 人 、 证 人 人、 鉴定人 等 出 庭 的 通知 书 送 达 ; 通知 有 关 人 员 出 庭 ， 也 可 以 采取 电 
话 、 短 信 、 传 真 、 电 子 邮件 等 能 够 确认 对 方 收 悉 的 方式 ， 


6. 公 开 审 理 的 案件 ， 在 开庭 3 日 前 公布 案由 、 被 告 人 姓名 、 开 庭 时 间 和 
地 点 。 


上 述 工作 情况 应 当 记录 在 案 。 


案件 具有 下 列 情形 之 一 的 ， 审 判 人 员 可 以 召开 庭 前 会 议 : (1) 当事人 
及 其 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 申请 排除 非法 证 据 的 ; (2) 证 据 材 料 较 多 、 案 情 重大 
复杂 的 ; (3) 社会 影响 重大 的 ; (4) 需要 召开 庭 前 会 议 的 其 他 情形 。 召 开庭 
前 会 议 ， 根 据 案件 情况 ， 可 以 通知 被 告 人 参加 。 


召开 庭 前 会 议 ， 审判 人 员 可 以 就 下 列 问题 向 控 辩 双方 了 解 情况 ， 听 取 
意见 : (1) 是 否 对 案件 管辖 有 异议 ; (2) 是 否 申请 有 关 人 员 回 避 ; (3 ) 是 
否 申请 调 取 侦查 、 审 查 起 诉 期 间 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 收集 但 未 随 案 移 送 的 证 
明 被 告 人 无 罪 或 者 罪 轻 的 证 据 材料 ; (4) 是 否 提供 新 的 证 据 ; (5) 是 否 对 出 
庭 证 人 、 鉴 定 人 、 有 专门 知识 的 人 的 名 单 有 异议 ; (6) 是 否 申请 排除 非法 证 
据 ; (7) 是 否 申请 不 公开 审理 ; (8) 与 审判 相 天 的 其 他 问题 。 审 判 人 员 可 以 
询问 控 辩 双方 对 证 据 材 料 有 无 异议 ， 对 有 有 异议 的 证 据 ， 应 当 在 庭审 时 重点 调 
查 ; 无 异议 的 ， 庭 审 时 举证 、 质 证 可 以 简化 。 被 害 人 或 者 其 法 定 代理 人 人、 近亲 


属 提 起 附带 民事 诉讼 的 ， 可 以 调解 。 庭 前 会 议 情 况 应 当 制作 笔录 。 


开庭 审理 前 ， 合 议 庭 可 以 拟 出 法 庭审 理 提 纲 ， 提 纲 一 般 包 括 下 列 内 
容 : (1) 合议 庭 成 员 在 庭审 中 的 分 工 ; (2) 起 诉 书 指控 的 犯罪 事实 的 重点 和 
认定 案件 性 质 的 要 点 ; (3) 讯问 被 告 人 时 需 了 解 的 案情 要 点 ; (4) 出 庭 的 证 
人 、 鉴 定 人 、 有 专门 知识 的 人 、 侦 查 人 员 的 名 单 ; (5) 控 辩 双方 申请 当 庭 出 示 
的 证 据 的 目录 ; (6) 庭审 中 可 能 出 现 的 问题 及 应 对 措施 。 


三 、 法 庭审 判 


法 庭审 判 由 合议 庭 的 审判 长 主持 。 合 议 庭审 判 案 件 时 ， 审 判 长 所 处 的 
地 位 和 所 起 的 作用 十 分 重要 。 法 庭 调查 、 辨 论 等 活动 ， 都 由 审判 长 负责 指挥 。 
公诉 人 人、 当事人 、 辩 护 人 、 诉 讼 代理 人 经 审判 长 许可 ， 可 以 对 被 告 人 、 证 人 、 
鉴定 人 发 问 ， 审 判 长 认为 发 问 的 内 容 与 案件 无 关 的 时 候 ， 有 权 制 止 。 司 法 警察 
和 其 他 值 庭 人 员 维 持 法 庭 秩序 ， 也 受审 判 长 指挥 。 合 议 庭 的 其 他 成 员 则 应 协助 
审判 长 。 诉 讼 参与 人 也 都 应 当 听从 审判 长 的 指挥 ， 遵 守法 庭 秩序 。 


根据 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 法 庭审 判 程序 大 体 可 分 为 开庭 、 法 庭 调查 、 
法 庭 辩论 、 被 告 人 最 后 陈述 、 评 议和 宣判 五 个 阶段 。 但 值得 注意 的 是 ， 为 进 一 
步 规范 量刑 程序 ， 促 进 量刑 活动 的 公开 、 公 正 ， 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 
院 、 公 安 部 、 国 家 安全 部 、 司 法 部 于 2010 年 9 月 联合 制定 了 《关于 规范 量刑 程 
序 若干 问题 的 意见 〈 试行 ) 》。 依 据 该 规定 ， 人 民法 院 审理 刑事 和 案件， 应当 保 
障 量刑 活动 的 相对 独立 性 。 


(一 ) 开庭 
根据 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 的 规定 ， 开 庭 阶段 的 活动 程序 是 : 


1. 开 庭审 理 前 ， 由 书记 员 依 次 进行 下 列 工 作 : (1) 受审 判 长 委托 ， 查 
明 公 诉 人 、 当 事 人 、 证 人 及 其 他 诉讼 参与 人 是 否 到 庭 ; (2) 宣读 法 庭 规则 | 
(3) 请 公诉 人 及 相关 诉讼 参与 人 入 庭 ; (4) 请 审判 长 、 审 判 员 ( 人 民 陪 审 
员 ) 入 庭 ; (5) 审判 人 员 就 座 后 ， 当 庭 向 审判 长 报告 开庭 前 的 准备 工作 已 经 就 
绪 。 


2. 审 判 长 宣布 开庭 ， 传 被 告 人 到 庭 后 ， 应 当 查 明 被 告 人 的 下 列 情况 : 
(1 ) 姓名 、 出 生日 期 、 民 族 、 出 生地 、 文 化 程度 、 职 业 、 住 址 ， 或 者 被 告 单 位 
的 名 称 、 住 所 地 、 诉 讼 代表 人 的 姓名 、 职 务 。 (2 ) 是 否 受过 法 律 处 分 及 处 分 的 
种 类 、 时 间 。 (3) 是 否 被 采取 强制 措施 及 强制 措施 的 种 类 、 时 间 。 (4) 收 到 
起 诉 书 副 本 的 日 期 ; 有 附带 民事 诉讼 的 ， 附 带 民 事 诉讼 被 告 人 收 到 附带 民事 起 
诉状 的 日 期 。 被 告 人 较 多 的 ， 可 以 在 开庭 前 查 明 上 述 情况 ， 但 开庭 时 审判 长 应 
当 作出 说 明 。 


3. 审 判 长 宣布 案件 的 来 源 、 起 诉 的 案由 、 附 带 民事 诉讼 当事人 的 姓名 
及 是 否 公开 审理 ; 不 公开 审理 的 ， 应 当 宣 布 理由 。 


4. 审 判 长 宣布 合议 庭 组 成 人 员 、 书 记 员 、 人 公诉人、 辩护 人 、 鉴 定 人 、 


翻译 人 员 等 诉讼 参与 人 的 名 单 。 


5. 审 判 长 应 当 告知 当事人 及 其 法 定 代 理 人 、 辩 护 人 、 诉 讼 代理 人 在 法 
庭审 理 过 程 中 依法 享有 下 列 诉讼 权利 : (1) 可 以 申请 合议 庭 组 成 人 员 、 书 记 
员 、 公 诉 人 、 鉴 定 人 和 翻译 人 员 回 避 ; ( 2 ) 可 以 提出 证 据 ， 申 请 通知 新 的 证 人 
到 庭 、 调 取 新 的 证 据 ， 申 请 重新 鉴定 或 者 勘 验 、 检 查 ; (3) 被 告 人 可 以 自行 辩 
护 ; (4) 被 告 人 可 以 在 法 庭 辩 论 终结 后 作 最 后 陈述 。 


6. 审 判 长 应 当 询问 当事人 及 其 法 定 代 理 人 、 辩 护 人 、 诉 讼 代理 人 是 否 
申请 回避 ， 申 请 何人 回避 和 申请 回避 的 理由 。 当 事 人 及 其 法 定 代理 人 、 辩 护 
人 、 诉 讼 代理 人 申请 回避 的 ， 依 照 刑事 诉讼 法 及 最 高 人 民法 院 《解释 》 的 有 关 
规定 处 理 。 同 意 或 者 驳回 申请 的 决定 及 复议 决定 ， 由 审判 长 宣布 ， 并 说 明理 
由 。 必 要 时 ， 也 可 以 由 院 长 到 庭 宣布 。 


对 于 共同 犯罪 案件 ， 应 将 各 被 告 人 同时 传唤 到 庭 ， 逐 一 查 明 身 份 及 基 
本 情况 后 ， 集 中 宣布 上 述 事项 和 被 告 人 在 法 庭审 理 过 程 中 享有 的 权利 ， 询 问 是 
否 申请 回避 ， 以 避免 重复 ， 节 省 开庭 时 间 。 


(二 ) 法 庭 调查 
开庭 阶段 的 事项 进行 完毕 后 ， 由 审判 长 宣布 开始 法 庭 调查 。 


法 庭 调查 是 指 在 公诉 人 、 当 事 人 和 其 他 诉讼 参与 人 的 参加 下 ， 由 合议 
庭 主持 对 案件 事实 和 证 据 进 行 调查 核对 的 诉讼 活动 。 法 庭 调 查 是 案件 进入 实体 
审理 的 一 个 重要 阶段 ， 是 法 庭审 判 的 中 心 环节 。 法 庭 调查 中 ， 法 庭 不 仅 要 调查 
与 定罪 有 关 的 案件 事实 ， 还 应 当 查 阴 对 被 告 人 适用 特定 法 定 刑 幅 度 以 及 其 他 从 
重 、 从 轻 、 减 轻 或 免除 处 神 的 法 定 或 者 酌 定 量刑 情节 。 案 件 事实 能 否 确认 ， 被 
告 人 是 否 承担 刑事 责任 ， 以 及 如 何 进行 量刑 ， 关 键 在 于 法 庭 调查 的 结论 如 何 。 
最 高 人 民法 院 《解释 》 第 227 条 规定 ， 对 被 告 人 认罪 的 案件 ， 在 确认 被 告 人 了 
解 起 诉 书 指控 的 犯罪 事实 和 罪名 ， 自 愿 认罪 县 知悉 认 罪 的 法 律 后 果 后 ， 法 庭 调 
查 可 以 主要 围绕 量刑 和 其 他 有 争议 的 问题 进行 。 对 被 告 人 不 认罪 或 者 辩护 人 作 
无 罪 辩护 的 案件 ， 法 庭 调查 应 当 在 查 明定 罪 事实 的 基础 上 ， 查 明 有 关 量 刑事 


根据 刑事 诉讼 法 第 186 ~ 192 条 的 规定 ， 法 庭 调查 的 程序 是 : 


1. 公 诉 人 宣读 起 诉 书 。 审 判 长 宣布 法 庭 调查 开始 后 ， 先 由 公诉 人 宣读 
起 诉 书 ; 有 附带 民事 诉讼 的 ， 再 由 附带 民事 诉讼 原告 人 或 者 其 法 定 代理 人 、 诉 
讼 代理 人 宣读 附带 民事 起 诉状 。 


起 诉 书 是 人 民法 院 审判 的 合法 依据 ,没有 起 诉 ， 就 没有 辩护 和 审判 ， 
起 诉 书 又 是 法 庭审 判 的 基础 ， 法 庭 对 案件 的 审判 仅 限 于 起 诉 的 内 容 和 范围 。 宣 
读 起 诉 书 ， 表 明 人 民 检 察 院 将 被 告 人 提请 法 庭审 判 ， 并 提供 了 审判 的 内 容 和 范 
, 同时 也 可 使 旁听 公民 了 解 案 件 的 基本 情况 ， 便 于 他 们 监督 法 庭 的 审判 活 
动 ， 并 起 到 法 制 宣传 的 作用 。 


宣读 起 诉 书 时 ， 如 果 一 案 有 数 名 被 告 人 ， 应 同时 在 场 。 


起 诉 书 指控 的 被 告 人 的 犯罪 事实 为 两 起 以 上 的 ， 法 庭 调查 一 般 应 当 分 
别 进行 。 


2. 被 告 人 、 被 害 人 就 起 诉 书 指控 的 犯罪 事实 分 别 陈述 。 公 诉 人 宣读 起 
诉 书后 ， 在 审判 长 主持 下 ， 被 告 人 、 被 害 人 可 以 就 起 诉 书 指控 的 犯罪 事实 分 别 
进行 陈述 。 被 告 人 如 果 承 认 起 诉 书 指控 的 犯罪 事实 ， 则 应 就 自己 的 犯罪 行为 进 
行 陈述 ; 如 果 否 认 指 控 ， 应 允许 其 陈述 辩解 意见 。 被 告 人 陈述 之 后 ， 应 允许 被 
害 人 根据 起 诉 书 对 犯罪 的 指控 陈述 自己 受害 的 经 过 。 被 告 人 、 被 害 人 就 起 诉 书 
指控 的 犯罪 事实 分 别 进行 陈述 ， 有 助 于 合议 庭 了 解 当事人 对 指控 的 基本 意见 。 


3. 讯 问 、 发 问 被 告 人 、 被 害 人 。 
(1) 公诉 人 讯问 被 告 人 。 在 审判 长 主持 下 ， 公 诉 人 可 以 就 起 诉 书 指控 
的 犯罪 事实 讯问 被 告 人 人。 讯问 的 目的 是 揭露 、 证 实 犯罪 ， 支持 其 指控 ， 使 审判 


人 员 对 其 指控 的 犯罪 事实 清楚 明了 ， 采 纳 其 指控 意见 。 讯 问 被 告 人 ， 一 般 应 转 
绕 下 列 事实 进行 : 


第 一 ， 被 告 人 的 身份 ， 
第 二 ， 指 控 的 犯罪 事实 是 否 存 在 ， 是 否 为 被 告 人 所 实施 | 


第 三 ， 实 施 犯 罪行 为 的 时 间 、 地 点 、 方 法 、 手 段 、 结 果 ， 被 告 人 犯罪 
后 的 表现 等 ; 


第 四 ， 犯 罪 集团 或 者 其 他 共同 犯罪 案件 中 参与 犯罪 人 员 的 各 自 地 位 和 
应 负 的 责任 ; 


第 五 ， 被 告 人 有 无 刑事 责任 能 力 ， 有 无 故意 或 者 过 失 ， 行 为 的 动机 、 
目的 ; 

第 六 ， 有 无 依法 不 应 当 追 究 刑事 责任 的 情况 ， 有 无 法 定 的 从 重 或 者 从 
轻 、 减 轻 以 及 免除 处 罚 的 情节 ; 

第 七 ， 犯 罪 对 象 、 作 案 工 具 的 主要 特征 ， 与 犯罪 有 关 的 财物 的 来 源 、 
数量 以 及 去 向 ; 

第 八 ， 被 告 人 全 部 或 者 部 分 否认 起 诉 书 指控 的 犯罪 事实 的 ， 否 认 的 根 
据 和 理由 能 否 成 立 ; 

第 九 ， 与 定罪 、 量 刑 有 关 的 其 他 事实 。 如 对 被 告 人 适用 特定 法 定 刑 幅 
度 以 及 其 他 从 重 、 从 轻 、 减 轻 或 免除 处 罚 的 法 定 或 者 酌 定量 刑 情 节 等 。 


讯问 被 告 人 ， 应 当 避 免 可 能 影响 陈述 客观 真实 的 诱导 性 讯问 以 及 其 他 
不 当 讯 问 。 


(2) 经 审判 长 准许 ， 被 害 人 及 其 法 定 代理 人 、 诉 讼 代理 人 、 附 膏 民 事 

诉讼 原告 人 及 其 法 定 代 理 人 、 诉 讼 代理 人 、 被 告 人 的 法 定 代理 人 人、 辩护人 、 附 
带 民事 诉讼 被 告 人 及 其 法 定 代理 人 、 诉 讼 代理 人 ， 可 以 向 被 告 人 发 问 。 被 害 人 
及 其 法 定 代理 人 、 诉 讼 代理 人 经 审判 长 准许 ， 可 以 就 公诉 人 讯问 的 犯罪 实施 补 
充 发 问 。 被 害 人 作为 犯罪 行为 的 直接 受害 者 ， 更 为 了 解 案情 ， 通 过 被 害 人 及 其 
诉讼 代理 人 的 发 问 ， 能 够 补充 公诉 人 的 讯问 ， 当 庭 揭露 被 告 人 的 虚假 陈述 ， 增 
强 控诉 的 力度 。 附 带 民 事 诉 讼 原告 人 及 其 法 定 代理 人 、 诉 讼 代理 人 就 附带 民事 
诉讼 部 分 的 事实 向 被 告 人 发 问 ， 可 以 证 实 被 告 人 的 犯罪 行为 给 自己 造成 的 物质 
损失 、 精 神 损害 和 其 应 承担 的 赔偿 责任 。 被 告 人 的 法 定 代 理 人 、 辨 护 人 、 附 带 
民事 诉讼 被 告 人 及 其 法 定 代 理 人 、 诉 讼 代理 人 可 以 在 控诉 一 方 就 某 一 问题 讯问 
完毕 后 向 被 告 人 发 问 。 通 过 发 问 ， 揭 示 有 利于 被 告 人 的 事实 和 情节 ， 以 达到 辩 
护 的 目的 。 审 判 长 主持 讯问 、 发 问 被 告 人 时 ， 对 于 同 案 审理 的 被 告 人 ， 应 当 分 
别 进 行 ， 以 免 被 告 人 相互 影响 ， 作 虚假 口供 。 必 要 时 ， 可 以 传唤 同 案 被 告 人 等 
到 庭 对 质 。 


(3) 经 审判 长 准许 ， 控 辩 双 方 可 以 向 被 害 人 、 附 带 民 事 诉 讼 原告 人 发 
问 。 对 被 害 人 、 附 带 民 事 诉 讼 原告 人 的 发 问 ， 有 利于 进一步 揭示 案情 。 讯 问 、 
发 问 被 告 人 和 发 问 被 害 人 ， 必 须 在 审判 长 主持 下 进行 。 起 诉 书 指控 的 被 告 人 的 
犯罪 事实 为 两 起 以 上 的 ， 一 般 应 当 就 每 一 起 犯罪 事实 分 别 进行 讯问 与 发 问 。 控 
辨 双 方 的 讯问 、 发 问 方式 不 当 或 者 内 容 与 本 案 无 关 的 ， 对 方 可 以 提出 异议 ， 申 
请 审判 长 制止 ， 审 判 长 应 当 判明 情况 予以 支持 或 者 驳回 ; 对 方 未 提出 异议 的 ， 
审判 长 也 可 以 根据 情况 予以 制止 。 


(4) 审判 人 员 讯 问 被 告 人 ,向 被 害 人 、 附 带 民事 诉讼 当事人 发 问 。 审 
判 人 员 并 不 是 消极 的 仲裁 者 ， 为 了 澄清 疑问 ， 可 以 讯问 被 告 人 ， 必 要 时 ， 可 以 
向 被 害 人 人、 附带 民事 诉讼 当事人 发 问 。“ 必 要 时 ”一 般 是 指 审判 人 员 对 审理 过 程 
中 有 疑问 的 地 方 或 者 当事人 在 陈述 时 有 表述 不 清 的 地 方 。 审 判 人 员 的 讯问 、 发 
问 是 建立 在 各 方 陈述 、 讯 问 、 发 问 的 基础 之 上 ， 有 针对 性 地 进行 的 ， 其 目的 是 


消除 疑点 ， 查 清 案情 。 


4. 出 示 、 核 实证 据 。 根 据 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 证 据 只 有 经 过 查证 核实 
才能 成 为 定案 的 根据 。 因 此 ， 在 讯问 、 发 问 当 事 人 以 后 ， 应 当 核 查 各 种 证 据 。 


刑事 诉讼 法 第 49 条 明确 规定 了 公诉 案件 中 人 民 检 察 院 的 举证 责任 ， 在 
公诉 案件 中 ， 人 民 检 察 院 负 有 举证 证 明 被 告 人 有 罪 的 责任 。 因 此 ， 核 查证 据 应 
从 控 方 向 法 庭 举证 开始 。 公 诉 人 可 以 提请 审判 长 通知 证 人 、 上 鉴定 人 出 庭 作证 ， 
或 者 出 示 证 据 。 被 害 人 及 其 法 定 代理 人 、 诉 讼 代理 人 人， 附带 民事 诉讼 原告 人 太 
其 诉讼 代理 人 也 可 以 提出 申请 。 


在 控诉 一 方 举证 后 ， 被 告 人 及 其 法 定 代理 人 、 辩 护 人 可 以 提请 审判 长 
通知 证 人 、 鉴 定 人 出 庭 作 证 ， 或 者 出 示 证 据 。 


控 辩 双方 申请 证 人 出 庭 作 证 ， 出 示 证 据 ， 应 当 说 明证 据 的 名 称 、 来 源 
和 拟 证 明 的 事实 。 法 庭 认 为 有 必要 的 ， 应 当 准 许 ; 对 方 提出 异议 ， 认 为 有 关 证 


据 与 案件 无 关 或 者 明显 重复 、 不 必要 ， 法 庭 经 审查 异议 成 立 的 ， 可 以 不 予 准 
许 。 已 经 移送 人 民法 院 的 证 据 ， 控 辩 双 方 需要 出 示 的 ， 可 以 向 法 庭 提出 申请 。 
法 庭 同意 的 ， 应 当 指令 值 庭 法 警 出 示 、 播 放 ; 需要 宣读 的 ， 由 值 庭 法 警 交 由 申 


请 人 宣读 。 


空 辩 双 方向 法 庭 提供 的 证 据 ， 都 应 当 经 当 庭 质证 、 辨 认 和 辩论 。 具 体 
程序 是 : 


(1) 询问 证 人 。 刑 事 诉 讼 法 第 187 条 规定 并 非 所 有 的 证 人 都 出 庭 作 
证 ， 主 要 适用 于 控 辩 双方 对 证 人 证 言 有 异议 ， 而 且 该 证 人 证 言 对 案件 定罪 量刑 
有 重大 影响 的 情形 。 第 187 条 规定 :“ 公 诉 人 、 当 事 人 或 者 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 
对 证 人 证 言 有 异议 ， 且 该 证 人 证 言 对 案件 定罪 量刑 有 重大 影响 ， 人 民法 院 认 为 
证 人 有 必要 出 庭 作 证 的 ， 证 人 应 当 出 庭 作 证 。 ?可见 ， 证 人 出 庭 作证 需 同 时 满足 
如 下 几 个 条 件 : 第 一 ， 公 诉 人 、 当 事 人 或 者 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 对 证 人 证 言 有 
异议 。 如 果 控 辩 双 方 对 证 人 证 言 没有 异议 的 ， 当 庭 宣读 证 人 证 言 即 可 ， 无 需 证 
人 出 庭 。 第 二 ， 该 证 人 证 言 对 案件 定罪 量刑 有 重大 影响 。 如 果 该 证 人 证 言 对 案 
件 定 罪 量 刑 没有 重大 影响 ， 即 便 控 辩 双方 对 证 人 证 言 存在 异议 ， 该 证 人 也 无 出 
庭 作证 必要 。 由 于 现实 中 证 人 出 庭 作证 率 非常 低 ， 强 行 要 求 所 有 证 人 出 庭 是 不 
现实 的 ， 因 此 ， 该 条 规定 证 人 证 言 对 案件 定罪 量刑 有 重大 影响 的 证 人 必须 出 庭 
作证 。 第 三 ,人 民法 院 认 为 证 人 有 必要 出 庭 作 证 的 。 该 条 实际 上 是 赋予 人 民法 
院 在 决定 证 人 是 否 出 庭 时 一 定 的 裁量 权 ， 只 有 人 民法 院 认 为 有 必要 出 庭 的 证 人 
才 被 允许 出 庭 。 此 外 ， 该 条 第 2 款 规定 ， 人 民警 察 就 其 执行 职务 时 目击 的 犯罪 情 
况 出 庭 作 证 时 ， 适 用 证 人 出 庭 作证 的 规定 。 六 机 关 《 规 定 》 第 28 条 规定 ， 人 民 
法 院 依法 通知 证 人 人、 鉴定人 出 庭 作证 的 ,应 当 同 时 将 证 人 人、 鉴定人 出 庭 通知 书 送 
交 控 辨 双方 , 控 辩 双方 应 当 予 以 配合 。 最 高 人 民法 院 《解释 》 第 205 条 规定 ， 无 
法 通知 或 者 证 人 拒绝 出 庭 的 ， 应 当 及 时 告知 申请 人 。《 解 释 》 第 206 条 规定 ， 
证 人 具有 下 列 情形 之 一 ， 无 法 出 庭 作 证 的 ， 人 民法 院 可 以 准许 其 不 出 庭 : OF 
庭审 期 间 身 患 严重 疾病 或 者 行动 极为 不 便 的 ; @ 居 所 远离 开庭 地 点 且 交 通 极为 
MEH ; @ 身 处 国外 短期 无 法 回国 的 ; @ 有 其 他 客观 原因 ， 确 实 无 法 出 庭 的 。 
具有 前 款 规定 情形 的 ， 可 以 通过 视频 等 方式 作证 。 


经 人 民法 院 通知 ,证 人 没有 正当 理由 不 出 庭 作证 的 ， 人 民法 院 可 以 强 
制 其 到 庭 ， 但 是 被 告 人 的 配偶 、 父 母 、 子 女 除外 。 强 制 证 人 出 庭 的 ， 应 当 由 院 
长 签发 强制 证 人 出 庭 令 。 证 人 没有 正当 理由 逃避 出 庭 或 者 出 庭 后 拒绝 作证 的 ， 
予以 训诫 ， 情 节 严 重 的 ， 经 院 长 批准 ， 处 以 10 日 以 下 拘留 。 被 处 罚 人 对 拘留 ， 
定 不 服 的 ， 可 以 向 上 一 级 人 民法 院 申请 复议 。 复 议 期 间 不 停止 执行 。 


证 人 到 庭 后 ， 审 判 人 员 应 当 核 实 其 身份 、 与 当事人 以 及 本 案 的 天 系 ， 
并 告知 其 应 当 如 实地 提供 证 言 和 有 意 作 伪证 或 者 隐匿 罪证 要 负 的 法 律 责任 。 证 
人 作证 前 ， 应 当 保证 向 法 庭 如 实 提供 证 言 ， 并 在 保证 书 上 签名 。 

公诉 人 人、 辩护人 向 证 人 发 问 的 顺序 由 审判 长 决定 。 

向 证 人 发 问 ， 应 当先 由 提请 通知 的 一 方 进行 ; 发 问 完毕 后 ， 经 审判 长 


准许 ， 对 方 也 可 以 发 问 。 询 问 证 人 应 当 遵 循 以 下 规则 : 第 一 ， 发 问 的 内 容 应 当 
与 本 案 事实 有 关 ; 第 二 ， 不 得 以 诱导 方式 发 问 ; 第 三 ， 不 得 威胁 证 人 ; 第 四 ， 
不 得 损害 证 人 的 人 格 尊 严 。 审判 长 对 于 向 证 人 发 问 的 内 容 与 本 案 无 关 或 者 发 问 
的 方式 不 当 的 ， 应 当 制 止 。 对 于 控 辩 双方 认为 对 方 发 问 的 内 容 与 本 案 无 关 或 者 
发 问 的 方式 不 当 并 提出 异议 的 ， 审 判 长 应 当 判 明 情 况 予 以 支持 或 者 驳回 。 审 判 
人 员 认 为 必要 时 ， 可 以 询问 证 人 。 向 证 人 发 问 应 当 分 别 进行 。 证 人 经 控 辩 双方 
发 问 或 者 审判 人 员 询 问 后 ， 审 判 长 应 当 告 其 退 庭 。 证 人 不 得 旁听 对 本 案 的 审 
理 。 


(2) 询问 鉴定 人 。 刑 事 诉 讼 法 第 187 条 第 3 款 规定 了 鉴定 人 出 庭 作证 
的 情形 “公诉 人 、 当 事 人 或 者 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 对 鉴定 意见 有 异议 ， 人 民法 
院 认 为 鉴定 人 有 必要 出 庭 的 ， 鉴 定 人 应 当 出 庭 作证 。 经 人 民法 院 通 知 ， 鉴定人 
拒 不 出 庭 作 证 的 ， 鉴 定 意见 不 得 作为 定案 的 依据 *”。 鉴定 人 由 于 不 能 抗拒 的 原因 
或 者 有 其 他 正当 理由 无 法 出 庭 的 ,人 民法 院 可 以 根据 案件 审理 情况 决定 延期 审 
理 。 


鉴定 人 到 庭 后 ， 审判 人 员 应 当 核 实 其 身份 、 与 当事人 及 本 案 的 关系 ， 
告知 鉴定 人 应 当 如 实地 提供 鉴定 意见 和 有 意 作 虚假 鉴定 要 负 的 法 律 责任 。 鉴 定 
人 说 明 鉴 定 意见 前 ， 应 当 保证 向 法 庭 如 实说 明 鉴 定 意见 ， 并 在 保证 书 上 签名 。 


对 鉴定 人 的 询问 ， 适 用 以 上 询问 证 人 的 程序 和 规则 。 


(3) 有 专门 知识 的 人 出 庭 作 证 。 为 核实 鉴定 人 的 鉴定 意见 ， 刑 事 诉讼 
法 还 规定 了 控 辩 双方 申请 有 专门 知识 的 人 出 庭 作证 的 制度 。 刑 事 诉 讼 法 第 192 
条 第 2 款 至 第 4 款 规定 : 公诉 人 人、 当事人 和 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 可 以 申请 法 庭 通 
知 有 专门 知识 的 人 出 庭 ， 就 鉴定 人 作出 的 鉴定 意见 提出 意见 。 法 庭 对 于 上 述 申 
请 ， 应 当 作出 是 否 同意 的 决定 。 有 专门 知识 的 人 出 庭 ， 适 用 鉴定 人 的 有 天 规 
定 。 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 规 定 ， 申 请 法 庭 通知 有 专门 知识 的 人 出 庭 ， 就 鉴定 
意见 提出 意见 的 ， 应 当 说 明理 由 。 法 庭 认 为 有 必要 的 ， 应 当 通 知 有 专门 知识 的 
人 出 庭 。 申 请 有 专门 知识 的 人 出 庭 ， 不 得 超过 两 人 。 有 多 种 类 鉴定 意见 的 ， 可 
以 相应 增加 人 数 。 


审判 危害 国家 安全 犯罪 、 恐 怖 活动 犯罪 、 黑 社会 性 质 的 组 织 犯罪 、 毒 
品 犯 罪 等 案件 ， 证人、 鉴定 人 、 被 害 人 因 出 庭 作证 ， 本 人 或 者 其 近亲 属 的 人 身 
安全 面临 危险 的 ， 人 民法 院 应 当 采 取 不 公开 其 真实 姓名 、 住 址 和 工作 单位 等 个 
人 信息 ， 或 者 不 暴露 其 外 貌 、 真 实 声音 等 保护 措施 。 审 判 期 间 ，, 证 人 、 鉴 定 
人 、 被 害 人 提出 保护 请 求 的 ,人民 法院 应 当 立即 审查 ; 认为 确 有 保护 必要 的 , 
应 当 及 时 决定 采取 相应 保护 措施 。 


决定 对 出 庭 作证 的 证 人 、 鉴 定 人 、 被 害 人 采取 不 公开 个 人 信息 的 保护 
措施 的 ， 审 判 人 员 应 当 在 开庭 前 核实 其 身份 ， 对 证 人 、 鉴 定 人 如 实 作证 的 保证 
书 不 得 公开 ， 在 判决 书 、 裁 定 书 等 法 律 文书 中 可 以 使 用 化 名 等 代替 其 个 人 信 
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(4) 出 示 、 宣 读 证 据 。 举 证 方 应 当 向 法 庭 出 示 物 证 ， 让 当事人 辨认 ， 


对 未 到 庭 的 证 人 的 证 言 笔录 、 鉴 定 人 的 鉴定 意见 、 勘 验 笔 录 和 其 他 作为 证 据 的 
文书 ， 应 当当 庭 宣读 。 当 庭 出 示 的 物证 、 书 证 、 视 听 资 料 等 证 据 ， 应 当先 由 出 
示 证 据 的 一 方 就 所 出 示 的 证 据 的 来 源 、 特 征 等 做 必要 的 说 了 明 ， 然 后 由 另 一 方 进 
行 辨 认 并 发 表意 见 。 控 辩 双 方 可 以 互相 质问 、 辩 论 。 当 庭 出 示 的 证 据 ， 尚 未 移 
送 人 民法 院 的 ， 应 当 在 质证 后 移交 法 庭 。 


法 庭审 理 过 程 中 ， 对 与 量刑 有 关 的 事实 、 证 据 ， 应当 进 行 调查 。 人 民 
法 院 除 应 当 审 查 被 告 人 是 否 具 有 法 定量 刑 情节 外 ， 还 应 当 根 据 案 件 情况 审查 以 
下 影响 量刑 的 情节 : 案件 起 因 ; @ 被 害 人 有 无 过 错 及 过 错 程度 ， 是 否 对 矛盾 
激化 负 有 责任 及 责任 大 小 ; @@ 被 告 人 的 近亲 属 是 否 协 助 抓 获 被告 人 ; @ 被 告 人 
平时 表现 ， 有 无 悔罪 态度 ; @ 退 赃 、 退 赔 及 赔偿 情况 ; @ 被 告 人 是 否 取得 被 害 
人 或 者 其 近亲 属 谅解 ; @ 影 响 量刑 的 其 他 情节 。 


公诉 人 申请 出 示 开庭 前 未 移送 人 民法 院 的 证 据 ， 辩护 方 提 出 异议 的 , 
审判 长 应 当 要 求 公诉 人 说 明理 由 ; 理由 成 立 并 确 有 出 示 必 要 的 ， 应 当 准 许 。 辩 
护 方 提出 需要 对 新 的 证 据 作 辩护 准备 的 ， 法 庭 可 以 宣布 休 庭 ， 并 确定 难 备 辩护 
的 时 间 。 辩 护 方 申请 出 示 开 庭 前 未 提交 的 证 据 ， 适 用 以 上 规定 。 


5. 调 取 新 证 据 。 当 事 人 及 其 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 申请 通知 新 的 证 人 到 
庭 ， 调 取 新 的 证 据 ， 申 请 重新 鉴定 或 者 勘 验 的 ， 应 当 提供 证 人 的 姓名 、 证 据 的 
存放 地 点 ， 说 明 拟 证 明 的 案件 事实 ， 要 求 重 新 鉴定 或 者 勘 验 的 理由 。 法 庭 认为 
有 必要 的 ， 应 当 同 意 ， 并 宣布 延期 审理 ; 不 同意 的 ， 应 当 告知 理由 并 继续 审 
理 。 延 期 审理 的 案件 ， 符 合 刑事 诉讼 法 第 202 条 第 1 款 规定 的 ， 可 以 报请 上 级 人 
民法 院 批准 延长 审理 期 限 。 人 民法 院 同 意 重新 鉴定 申请 的 ， 应 当 及 时 委托 鉴 
定 ， 并 将 鉴定 意见 告知 人 民 检 察 院 、 当 事 人 及 其 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 。 


审判 期 间 ， 合 议 庭 发 现 被 告 人 可 能 有 自首 、 坦 白 、 立 功 等 法 定量 刑 情 
节 ， 而 人 民 检 察 院 移送 的 案卷 中 没有 相关 证 据 材 料 的 ， 应 当 通 知人 民 检 察 院 移 
送 。 被 告 人 提出 新 的 立功 线索 的 ， 人 民法 院 可 以 建议 人 民 检 察 院 补充 侦查 。 


审判 期 间 ， 公 诉 人 发 现 案件 需要 补充 侦查 ， 建议 延 期 审理 的 ， 合 议 庭 
应 当 同 意 ， 但 建议 延期 审理 不 得 超过 两 次 ， 每 次 不 得 超过 1 个 月 。 人 民 检 察 院 将 
补充 收集 的 证 据 移送 人 民法 院 的 ， 人 民法 院 应 当 通知 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 碍 
阅 、 摘 抄 、 复 制 。 补 充 侦查 期 限 届满 后 ， 经 法 庭 通知 ， 人 民 检 察 院 未 将 案件 移 
送 人 民法 院 ， 且 未 说 明 原 因 的 ， 人 民法 院 可 以 决定 按 人 民 检 察 院 撤诉 处 理 。 


人 民法 院 向 人 民 检察 院 调 取 需 要 调查 核实 的 证 据 材 料 ， 或 者 根据 被 告 
人 、 辩 护 人 的 申请 ， 向 人 民 检 察 院 调 取 在 侦查 、 审 查 起 诉 期 间 收 集 的 有 天 被 告 
人 无 罪 或 者 罪 轻 的 证 据 材 料 ， 应 当 通 知人 民 检 察 院 在 收 到 调 取证 据 材 料 决定 书 
后 3 日 内 移交 。 


6. 合 议 庭 调查 核实 证 据 。 法 庭 对 证 据 有 疑问 的 ， 可 以 告知 公诉 人 、 当 
事 人 及 其 法 定 代 理 人 、 辩 护 人 、 诉 讼 代理 人 补充 证 据 或 者 作出 说 明 ; 必要 时 ， 
可 以 宣布 休 庭 ， 对 该 证 据 调 查核 实 。 人 民法 院 调 查核 实证 据 时 ， 可 以 进行 勘 
验 、 检 查 、 查 封 、 扣 押 、 鉴 定 和 查询 、 冻 结 。 必 要 时 ， 可 以 通知 检察 人 员 、 辩 


护 人 到 场 。 上 述 人 员 未 到 场 的 ， 应 当 记 录 在 案 。 在 法 庭审 理 过 程 中 ， 审 判 人 员 
对 量刑 证 据 有 疑问 的 ， 可 以 宣布 休 庭 ， 对 证 据 进行 调查 核实 ， 必 要 时 也 可 以 要 
求人 民 检 察 院 补充 调查 核实 。 人 民 检 察 院 应 当 补 充 调查 核实 有 天 证 据 ， 必 要 时 
可 以 要 求 侦查 机 关 提 供 协助 。 


人 民法 院 调查 核实 证 据 时 ， 发 现 对 定罪 量刑 有 重大 影响 的 新 的 证 据 材 
料 的 ， 应 当 告知 检察 人 员 、 辩 护 人 。 必 要 时 ， 也 可 以 直接 提取 ， 并 及 时 通知 检 
察 人 员 、 辩 护 人 查阅 、 摘 抄 、 复 制 。 


对 公诉 人 、 当 事 人 及 其 法 定 代理 人 、 辩 护 人 、 诉 讼 代理 人 补充 的 和 法 
庭 庭 外 调查 核实 取得 的 证 据 ， 应当 经 过 当 庭 质证 才能 作为 定案 的 根据 。 但 是 ， 
经 庭 外 征求 意见 ， 控 辩 双 方 没 有 异议 的 除外 。 有 关 情 况 ， 应 当 记 录 在 案 。 


当 庭 出 示 的 证 据 、 宣 读 的 证 人 证 言 、 鉴 定 意见 和 勘 验 、 检 查 笔录 等 ， 
在 出 示 、 宣 读 后 ， 应 立即 将 原件 移交 法 庭 。 对 于 确实 无 法 当 庭 移送 的 ， 应 当 要 
求 出 示 、 宣 读 证 据 的 一 方 在 休 庭 后 3 日 内 移交 。 


示例 


按照 我 国 《 刑 事 诉讼 法 》 的 规定 ， 关 于 法 庭审 理 活动 先后 顺序 的 排 
列 ， 下 列 哪 一 选项 的 组 合 是 正确 的 ? ( 2008 年 试卷 二 第 38 题 ) 


宣读 勘 验 笔录 ; @ 公 诉 人 发 表 公 诉 词 ; @ 讯 问 被 告 人 ; 多 询问 证 
A, BEA ; @ 出 示 物 证 ; @ 被 告 人 最 后 陈述 。 


A.@@O@OOOQ B.@O@OOO® 
C.@@OOOGD VD.@O@OOO® 


(SSSRREBEN) B. ARSE , WS ENE , Kaw 
倒 。 本 题 中 最 易 出 错 的 是 “公诉 人 发 表 公 诉 词 ?所 处 的 顺序 ， 有 的 考生 会 将 其 与 
公诉 人 宣读 起 诉 书 混淆 。 须 知 ， 公诉人 宣读 起 诉 书 处 于 法 庭 调 查 之 始 ， 而 公诉 
人 发 表 公诉 词 则 处 于 法 庭 辩论 阶段 。 


(= ) 法 庭 辩 论 


法 庭 辩论 ， 是 在 法 庭 调 查 的 基础 上 ， 控 诉 方 与 辩护 方 就 被 告 人 的 行为 
是 否 构成 犯罪 、 犯 罪 的 性 质 、 罪 责 轻 重 、 证 据 是 否 确实 充分 ， 以 及 如 何 适 用 刑 
罚 等 问题 ， 进 行 互相 争论 和 反 驶 的 一 种 诉讼 活动 。 它 是 刑事 审判 程序 的 一 个 重 
要 环节 。 通 过 控 辩 双方 的 辩论 ， 将 进一步 揭示 案情 ， 明 确 如 何 适 用 法 律 ， 为 案 
件 的 正确 裁判 葛 定 基础 。 


合议 庭 认 为 案件 事实 已 经 调查 清楚 的 ， 应 当 由 审判 长 宣布 法 庭 调查 结 
束 ， 开 始 就 定罪 、 量 刑 的 事实 、 证 据 和 适用 法 律 等 问题 进行 法 庭 辩 论 。 需 要 
意 的 是 ， 刑 事 诉 讼 法 特别 强调 了 对 量刑 事实 的 调查 与 辩论 ， 第 193 条 第 1 款 规 
定 “法 庭审 理 过 程 中 ， 对 与 定 徘 、 量 刑 有 关 的 事实 、 证 据 都 应 当 进 行 调查 、 辩 


论 ”。 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 国 家 安全 部 、 司 法 部 《关于 规 
范 量刑 程序 若干 问题 的 意见 ( 试行 ) 》 第 9 条 也 规定 :“ 对 于 被 告 人 不 认罪 或 者 
辩护 人 作 无 罪 辩 护 的 案件 ， 在 法 庭 调查 阶段 ， 应当 查 明 有 关 的 量刑 事实 。 在 法 
庭 辩论 阶段 ， 审 判 人 员 引 导 控 辩 双方 先 辩论 定 徘 问题 。 在 定 徘 辩论 结束 后 ， 审 
判 人 员 告 知 控 辩 双方 可 以 围绕 量刑 问题 进行 辩论 ， 发 表 量刑 建议 或 意见 ， 并 说 
明理 由 和 依据 。” 


法 庭 辩论 应 当 在 审判 长 的 主持 下 ， 按 照 下 列 顺序 进行 : (1) 公诉 人 发 
; (2) 被 害 人 及 其 诉讼 代理 人 发 言 (3) 被 告 人 自行 辩护 ; (4) 辩护 人 
辩护 ; (5 ) 控 辩 双方 进行 辩论 。 


人 民 检 察 院 可 以 提出 量刑 建议 并 说 明理 由 ， 量 刑 建 议 一 般 应 当 具 有 一 
定 的 幅度 。 当 事 人 及 其 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 可 以 对 量刑 提出 意见 并 说 明理 由 。 


对 被 告 人 认罪 的 案件 ， 法 庭 辩论 时 ， 可 以 引导 控 辩 双方 主要 围绕 量刑 
和 其 他 有 争议 的 问题 进行 。 对 被 告 人 不 认罪 或 者 辩护 人 作 无 罪 辩 护 的 案件 ， 法 
庭 辩论 时 ， 可 以 引导 控 辩 双方 先 辩论 定罪 问题 ， 后 辩论 量刑 问题 。 


附带 民事 诉讼 部 分 的 辩论 应 当 在 刑事 部 分 的 辩论 结束 后 进行 ， 其 辩论 
顺序 是 : 先 由 附带 民事 诉讼 原告 人 及 其 诉讼 代理 人 发 言 ， 后 由 附带 民事 诉讼 被 
告 人 及 其 诉讼 代理 人 答辩 。 总 之 ， 法 庭 辩论 的 次 序 应 是 自控 方 发 言 始 ， 至 辩 方 
发 言 止 为 一 轮 ， 反 复 进行 。 


在 司法 实践 中 ， 公 诉 人 的 首 轮 发 言 被 称 作 发 表 公 诉 词 。 公 诉 词 是 公诉 
人 根据 控诉 职能 ， 对 案件 事实 、 证 据 和 适用 法 律 发 表 的 总 结 性 意见 。 其 内 容 一 
般 包 括 : (1) 对 法 庭 调查 结果 的 简单 概括 ; (2) 进行 证 据 分 析 ， 认 定 被 告 人 
的 犯罪 行为 ; (3) 揭露 被 告 人 犯罪 的 动机 、 目 的 、 手 段 、 性 质 和 犯罪 行为 的 社 
会 危害 性 ; (4) 分 析 被 告 人 犯罪 的 思想 根源 和 社会 根源 ; (5) 进行 法 律 上 的 
论证 ， 指 出 被 告 人 触犯 的 刑事 法 律 条 款 和 应 负 的 法 律 责 任 ; (6) 提出 对 被 告 人 
依法 处 理 的 要 求 。 公诉 词 在 写法 上 没有 统一 的 格式 ， 一 般 来 说 ， 内 容 可 分 为 标 
题 和 正文 两 个 部 分 。 标 题 应 写 明 “ x x x 人 民 检 察 院 公诉 词 ? 字 样 ， 也 可 写 
作 “x x x 人 民 检 察 院 关 于 x x 案 的 公诉 词 ”。 正 文部 分 ， 可 分 为 引言 、 主 体 和 
结尾 三 部 分 。 引 言 的 开头 ， 一 般 应 先 写 称呼 语 ， 即 顶 格 写 “ 审 判 长 、 审 判 员 ( 人 
民 陪 审 员 ) ”。 在 行文 中 ， 有 时 为 了 宣读 的 需要 ， 可 以 在 重要 的 地 方 或 需要 提醒 
法 庭 注意 的 地 方 ， 相 应 插入 称呼 语 。 引 言 内容 ， 需 要 写 明 对 法 庭 调查 情况 的 简 
要 概括 。 如 “在 以 上 法 庭 调 查 中 ， 通 过 宣读 证 人 证 言 、 技 术 鉴 定 意见 、 现 场 勘查 
笔录 ， 证 人 出 庭 作 证 ， 出 示 物 证 以 及 讯问 被 告 ， 已 清楚 地 证 明 本 院 起 诉 书 中 所 
列 被 告 人 x x x 所 犯罪 行 ， 事 实 清楚 ， 证 据 确 实 、 充 分 。 现 在 ， 我 就 本 案 发 表 
以 下 几 点 意见 ， 请 法 庭 在 判决 时 予以 考虑 ”。 主 体 部 分 是 公诉 词 写 作 的 核心 部 
分 ， 可 视 上 面谈 到 的 第 (2) ~ (6) 项 内 容 进行 有 侧重 的 分 析 、 论 述 。 最 后 是 
公诉 词 的 结尾 部 分 ， 即 正文 分 析 论 证 后 的 结束 语言 。 一 审 公诉 词 可 写 为 :“ 以 上 
几 点 意见 请 法 庭 结合 全 案情 节 ， 考 虑 被 告 人 的 认罪 态度 ， 依 照 我 国 刑法 的 有 关 
规定 ， 作 出 正确 的 判决 。” 最 后 注 明 制作 的 年 月 日 。 


Dll 


辩护 人 的 首 轮 发 言 被 称 作 发 表 辩 护 词 。 辩 护 词 是 辩护 人 以 法 庭 调 查 碍 
明 的 案情 为 基础 ， 提 出 的 维护 被 告 人 合法 权益 的 总 结 性 意见 。 辩护 词 的 内 容 由 
序言 、 辩 护理 由 和 结论 三 部 分 组 成 。 序 言 包 括 五 项 内 容 : (1) 标题 ， 写 出 “ 辩 
护 词 ”三 字 ， 也 可 写作 x x x (MBA) x x 一 案 的 辩护 词 "。( 2 ) 称呼 语 ， 
顶 格 写 “审判 长 、 审 判 员 ( 人 民 陪 审 员 ) ”。 〈 3 ) 写 明 辩护 人 出 庭 辩护 的 法 律 依 
据 和 责任 ， 如 “根据 《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 》 第 32 条 的 规定 ， 我 经 x x 市 
x Xx 律师 事务 所 的 委派 ， 担任 被 告 人 的 辩护 人 ” (4) 简要 说 明 辩 护 人 开庭 前 
做 的 主要 工作 。( 5 ) 表明 对 本 案 的 基本 观点 ， 包 括 : 或 认为 被 告 人 无 罪 ， 或 认 
为 被 告 人 罪 轻 ， 或 认为 被 告 人 应 当 减 轻 处 罚 ， 或 认为 被 告 人 应 当 免 除 刑事 责 
任 。 辩 护理 由 是 辩护 词 的 核心 部 分 ， 可 以 从 以 下 几 个 方面 提出 : (1 ) 事实 辩 
(2) 证 据 辨 ; (3) FSFE; (4) 罪 轻 辩 ; (5) 罪 轻 免 刑 辩 ; (6) 适用 法 
ert ; (7) 管辖 辩 ;( 8 ) 诉讼 时 效 辩 ， 等 等 。 结 论 又 称 结束 语 。 首 先 应 对 辩 
护理 由 作 一 概要 小 结 ， 而 后 提出 对 被 告 人 从 轻 、 减 轻 、 免 除 刑事 责任 或 宣告 无 
罪 的 意见 ， 最 后 还 要 使 用 适当 的 结束 语 表 示 发 言 的 完结 。 


法 庭 辩论 应 在 审判 长 主持 下 进行 。 法 庭 辩论 过 程 中 ， 审 判 长 应 当 充分 
听取 控 辩 双方 的 意见 ， 对 控 辩 双方 与 案件 无 天 、 重 复 或 者 指责 对 方 的 发 言 应当 
提醒 、 制 止 。 


法 庭 辩论 过 程 中 ， 合 议 庭 发 现 与 定罪 、 量 刑 有 关 的 新 的 事实 ， 有 必要 
调查 的 ， 审 判 长 可 以 宣布 暂停 辩论 ， 恢复 法 庭 调查 ， 在 对 新 的 事实 调查 后 ， 继 
续 法 庭 辩论 。 


经 过 几 轮 辩论 ， 审 判 长 认为 控 辩 双方 的 发 言 中 已 经 没有 新 的 问题 和 意 
见 提 出 ， 没 有 继续 辩论 必要 时 ， 即 应 终止 双方 发 言 ， 宣 布 辩论 终结 。 


(四 ) 被 告 人 最 后 陈述 


刑事 诉讼 法 第 193 条 第 3 款 规定 ， 审 判 长 在 宣布 辩论 终结 后 ， 被 告 人 有 
最 后 陈述 的 权利 。 这 是 被 告 人 的 一 项 重要 诉讼 权利 。 审 判 长 应 当 告知 被 告 人 享 
有 此 项 权利 。 被 告 人 最 后 陈述 也 是 法 庭审 判 中 一 个 独立 的 阶段 。 审 判 长 宣布 法 
庭 辩论 终结 后 ， 合 议 庭 应 当 保证 被 告 人 充分 行使 最 后 陈述 的 权利 。 被 告 人 在 最 
后 陈述 中 多 次 重复 自己 的 意见 ， 审 判 长 可 以 制止 。 陈 述 内 容 茂 视 法 庭 、 公 诉 
人 ， 损 害 他 人 及 社会 公共 利益 ， 或 者 与 本 案 无 关 的 ， 应 当 制 止 。 在 公开 审理 的 
案件 中 ， 被 告 人 最 后 陈述 的 内 容 涉 及 国家 秘密 、 个 人 隐私 或 者 商业 秘密 的 ， 也 
应 当 制 止 。 被 告 人 在 最 后 陈述 中 提出 新 的 事实 、 证 据 ， 合 议 庭 认为 可 能 影响 正 
确 裁判 的 ， 应 当 恢复 法 庭 调查 ; 被 告 人 提出 新 的 辩解 理由 ， 合 议 庭 认为 可 能 影 
响 正 确 裁 判 的 ， 应 当 恢 复 法 庭 辩论 。 


附带 指出 ， 附 带 民事 诉讼 部 分 可 以 在 法 庭 辩 论 结束 后 当 庭 调 解 。 不 能 
达成 协议 的 ， 可 以 同 刑事 部 分 一 并 判决 。 


(五 ) 评议 和 宣判 
被 告 人 最 后 陈述 后 ， 审 判 长 应 当 宣布 休 庭 ， 由 合议 庭 进行 评议 。 


1. 评 议 。 合 议 庭 评议 案件 ， 应 当 根据 已 经 查 明 的 事实 、 证 据 和 有 关 法 
律 规定 ， 在 充分 考虑 控 辩 双方 意见 的 基础 上 ， 确 定 被 告 人 是 否 有 罪 、 构 成 何 
罪 ， 有 无 从 重 、 从 轻 、 减 轻 或 者 免除 处 罚 的 情节 ， 应 否 处 以 刑 畔 、 判 处 何 种 刑 
罚 ， 附 帝 民 事 诉 讼 如 何 解决 ,查封 、 扣 押 、 冻 结 的 财物 及 其 再 息 如 何 处 理 等 ， 
并 依法 作出 判决 、 裁 定 。 对 第 一 审 公诉 案件 ， 人 民法 院 审理 后 ， 应 当 按 照 下 列 
情形 分 别 作出 判决 、 裁 定 : 


(1) 起 诉 指控 的 事实 清楚 ,证据 确 实 、 充 分 ， 依 据 法 律 认定 指控 被 告 
人 的 罪名 成 立 的 ， 应 当 作 出 有 罪 判 决 。 


(2) 起 诉 指控 的 事实 清楚 ， 证 据 确实 、 充 分 ， 指 控 的 罪名 与 审理 认定 
的 罪名 不 一 致 的 ， 应 当 按 照 审理 认定 的 罪名 作出 有 罪 判决 。 


(3) 案件 事实 清楚 ， 证 据 确 实 、 充 分 ， 依 据 法 律 认定 被 告 人 无 罪 的 ， 
应 当 判 决 宣告 被 告 人 无 罪 。 


(4) 证 据 不 足 ， 不 能 认定 被 告 人 有 罪 的 ， 应 当 以 证 据 不 足 、 指 控 的 犯 
罪 不 能 成 立 ， 判 决 宣告 被 告 人 无 罪 。 


(5) 案件 部 分 事实 清楚 ， 证 据 确实 、 充 分 的 ， 应 当 作 出 有 徘 或 者 无 菲 
的 判决 ; 对 事实 不 清 、 证 据 不 足 的 部 分 ， 不 予 认 定 。 


(6) 被 告 人 因 不 满 16 周 安 ， 不 予 刑事 处 罚 的 ， 应 当 判 决 宣告 被 告 人 
不 负 刑事 责任 。 


(7) 被 告 人 是 精神 病人 ， 在 不 能 辨认 或 者 不 能 控制 自己 行为 时 造成 危 
害 结果 ， 不 予 刑事 处 罚 的 ， 应 当 判 决 宣告 被 告 人 不 负 刑事 责任 。 


《8 ) 犯罪 已 过 追诉 时 效 期 限 且 不 是 必须 追诉 ， 或 者 经 特赦 令 免 除 刑罚 
的 ， 应 当 裁 定 终止 审理 。 


(9) 被 告 人 死亡 的 ， 应 当 裁 定 终止 审理 ; 根据 已 查 明 的 案件 事实 和 认 
定 的 证 据 ， 能 够 确认 无 罪 的 ， 应 当 判 决 宣告 被 告 人 无 罪 。 


具有 上 述 第 二 项 情形 的 ， 人 民法 院 应 当 在 判决 前 听取 控 辩 双方 的 意 
见 ， 保 障 被 告 人 、 辩 护 人 充分 行使 辩护 权 。 必 要 时 ， 可 以 重新 开庭 ， 组 织 控 辩 
双方 围绕 被 告 人 的 行为 构成 何 罪 进行 辩论 。 


宣告 判决 前 ， 人 民 检 察 院 要 求 撤回 起 诉 的 ， 人 民法 院 应 当 审 查 撤 回 起 
诉 的 理由 ， 作 出 是 否 准 许 的 裁定 。 


审判 期 间 ， 人 民法 院 发 现 新 的 事实 ， 可 能 影响 定罪 的 ， 可 以 建议 人 民 
仿 察 院 补充 或 者 变更 起 诉 ; 人 民 检 察 院 不 同意 或 者 在 7 日 内 未 回复 意见 的 ， 人 民 
法 院 应 当 就 起 诉 指控 的 犯罪 事实 作出 判决 、 裁 定 。 对 根据 刑事 诉讼 法 第 195 条 
第 3 项 规定 宣告 被 告 人 无 罪 后 ， 人民 检察 院 根据 新 的 事实 、 证 据 重 新 起 诉 ， 人 民 
法 院 受 理 的 案件 ， 应 当 在 判决 中 写 明 被 告 人 曾 被 人 民 检 察 院 提起 公诉 ， 因 证 据 


不 足 ， 指 控 的 犯罪 不 能 成 立 ， 被 人 民法 院 依法 判决 宣告 无 罪 的 情况 ; 前 案 依照 
刑事 诉讼 法 第 195 条 第 3 项 规定 作出 的 判决 不 予 撤销 。 


合议 庭 成 员 应 当 在 评议 笔录 上 签名 ， 在 判决 书 、 裁 定 书 等 法 律 文书 上 
署名 。 


裁判 文书 应 当 写 明 裁判 依据 ， 靖 释 裁判 理由 ， 反 映 控 辩 双方 的 意见 并 
说 明 采 纳 或 者 不 予 采 纳 的 理由 。 人 民法 院 的 刑事 裁判 文书 中 应 当 说 明 量 刑 理 
由 。 量 刑 理由 主要 包括 : @ 已 经 查 明 的 量刑 事实 及 其 对 量刑 的 作用 ; @ 是 否 采 
纳 公 诉 人 人、 当事人 和 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 发 表 的 量刑 建议 、 意 见 及 理由 ; OA 
民法 院 量 刑 的 理由 和 法 律 依据 。 


2. 宣 判 。 合 议 庭 经 过 评议 作出 裁判 后 ， 应 当 宣判 。 宣 判 有 当 庭 宣 判 和 
定期 宣判 两 种 形式 。 


当 庭 宣告 判决 的 ， 应 当 在 5 日 内 送 达 判 决 书 。 定 期 宣告 判决 的 ， 应 当 在 
宣判 前 ， 先 期 公告 宣判 的 时 间 和 地 点 ， 传 唤 当 事 人 并 通知 公诉 人 人、 法定 代理 
人 、 辩 护 人 和 诉讼 代理 人 ; 判决 宣告 后 ， 应 当 立 即 送 达 判 决 书 。 判 决 书 应 当 送 
达 人 民 检 察 院 、 当 事 人 、 法 定 代理 人 、 辩 护 人 、 诉 讼 代理 人 ， 并 可 以 送 达 被 告 
人 的 近亲 属 。 判 决 生 效 后 ， 还 应 当 送 达 被 告 人 的 所 在 单位 或 者 原 户籍 地 的 公安 
派出 所 ， 或 者 被 告 单位 的 注册 登记 机 关 。 


宣告 判决 ， 一 律 公 开 进行 。 公 诉 人 人、 辩护人 、 诉 讼 代理 人 、 被 害 人 、 
自诉 人 或 者 附带 民事 诉讼 原告 人 未 到 庭 的 ， 不 影响 宣判 的 进行 。 宣 告 判 决 结果 
时 ， 法 庭 内 全 体 人 员 应 当 起 立 。 


地 方 各 级 人 民法 院 在 宣告 第 一 审判 决 、 裁 定时 ， 应 当 告 知 被 告 人 、 自 
诉 人 及 其 法 定 代理 人 不 服 判决 、 裁 定 的 ， 有 权 在 法 定期 限 内 以 书面 或 者 口头 形 
式 ， 通 过 本 院 或 者 直接 向 上 一 级 人 民法 院 提 出 上 诉 ; 被 告 人 的 辩护 人 、 近 亲属 
经 被 告 人 同意 ， 也 可 以 提出 上 诉 ; 附带 民事 诉讼 当事人 及 其 法 定 代理 人 ， 可 以 
对 判 块 、 载 定 中 的 附带 民事 部 分 提出 上 诉 。 被 告 人 、 自 诉 人 、 附 膏 民 事 诉讼 当 
事 人 及 其 法 定 代理 人 是 否 提出 上 诉 ， 以 其 在 上 诉 期 满 前 最 后 一 次 的 意思 表示 为 
准 。 

四 、 单 位 犯罪 案件 的 审理 程序 

我 国 刑事 诉讼 法 所 规定 的 刑事 诉讼 基本 原则 、 诉 讼 制度 、 诉 讼 权利 与 


义务 同样 适用 于 公 、 检 、 法 机 关 处 理 单位 犯罪 的 案件 。 此 外 ， 最 高 人 民法 院 
《解释 》 还 就 单位 犯罪 案件 的 审理 程序 作 了 以 下 特别 规定 : 


1. 人 民法 院 受 理 单位 犯罪 案件 ， 除 依照 有 关 规 定 进行 审查 外 ， 还 应 当 
审查 起 诉 书 是 否 列 明 被 告 单位 的 名 称 、 住 所 地 、 联 系 方式 ， 法 定 代 表 人 、 主 要 
负责 人 以 及 代表 被 告 单位 出 庭 的 诉讼 代表 人 的 姓名 、 职 务 、 联 系 方式 。 需 要 人 
民 检 察 院 补充 材料 的 ， 应 当 通知 人 民 检 察 院 在 3 日 内 补 送 。 


2. 被 告 单 位 的 诉讼 代表 人 ， 应 当 是 法 定 代 表 人 或 者 主要 负责 人 ; KE 


代表 人 或 者 主要 负责 人 被 指控 为 单位 犯罪 直接 负责 的 主管 人 员 或 者 因 客观 原因 
无 法 出 庭 的 ， 应 当 由 被 告 单位 委托 其 他 负责 人 或 者 职工 作为 诉讼 代表 人 。 但 
是 ， 有 关 人 员 被 指控 为 单位 犯罪 的 其 他 直接 责任 人 员 或 者 知道 案件 情况 、 负 有 
作证 义务 的 除外 。 


3. 开 庭审 理 单位 犯罪 案件 ， 应 当 通知 被 告 单 位 的 诉讼 代表 人 出 庭 。 没 
有 诉讼 代表 人 参与 诉讼 的 ， 应 当 要 求人 民 检察 院 确 定 。 被 告 单位 的 诉讼 代表 人 
不 出 庭 的 ， 应 当 按照 下 列 情形 分 别处 理 : 〈1 ) 诉讼 代表 人 系 被 告 单 位 的 法 定 代 
表 人 或 者 主要 负责 人 ， 无 正当 理由 拒 不 出 庭 的 ， 可 以 拘 传 其 到 庭 ; 因 客 观 原因 
无 法 出 庭 ， 或 者 下 落 不 明 的 ， 应 当 要 求人 民 检 察 院 另 行 确定 诉讼 代表 人 ; (2) 
诉讼 代表 人 系 被 告 单位 的 其 他 人 员 的 ， 应 当 要 求人 民 检 察 院 另行 确定 诉讼 代表 
人 出 庭 。 


4. 被 告 单位 的 诉讼 代表 人 享有 刑事 诉讼 法 规定 的 有 关 被 告 人 的 诉讼 权 
利 。 开 庭 时 ， 诉 讼 代表 人 席位 于 审判 台 左 侧 ， 与 辩护 人 席 并 列 。 被 告 单位 委托 
辩护 人 的 ， 参 照 有 关 规 定 办 理 。 


5. 对 应 当 认 定 为 单位 犯罪 的 案件 ,人民 检察 院 只 作为 自然 人 犯罪 起 诉 
的 ， 人 民法 院 应 当 建 议 人 民 检 察 院 对 犯罪 单位 补充 起 诉 。 人 民 检 察 院 仍 以 自然 
人 犯罪 起 诉 的 ， 人 民法 院 应 当 依法 审理 ， 按 照 单位 犯罪 中 的 直接 负责 的 主管 人 
员 或 者 其 他 直接 责任 人 员 追 究 刑事 责任 ， 并 援引 刑法 分 则 关于 追究 单位 犯罪 中 
直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 和 刑事 责任 的 条 款 。 


6. 被 告 单 位 的 违法 所 得 及 其 再 息 ， 尚 未 被 依法 追缴 或 者 查封 、 扣 押 、 
冻结 的 ， 人 民法 院 应 当 决 定 追缴 或 者 查封 、 扣 押 、, 冰 结 。 人 民法 院 为 了 保证 判 
决 的 执行 ， 根 据 案 件 具 体 情况 ， 可 以 先行 扣押 、; 冰 结 被 告 单 位 的 财产 或 者 由 被 
告 单位 提供 担保 。 


7. 人 民法 院 审理 单位 犯罪 案件 ， 被 告 单位 被 注销 或 者 宣告 破产 ， 但 单 
位 犯罪 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 应 当 负 刑事 责任 的 ， 应 当 继续 
审理 。 


五 、 拒 绝 辩护 


被 告 人 当 庭 拒绝 辩护 人 辩护 ， 要 求 另 行 委托 辩护 人 或 者 指派 律师 的 ， 
合议 庭 应 当 准 许 。 被 告 人 拒绝 辩护 人 辩护 后 ， 没 有 辩护 人 的 ， 应 当 宣 布 休 庭 ; 
仍 有 辩护 人 的 ， 庭 审 可 以 继续 进行 。 有 多 名 被 告 人 的 案件 ， 部 分 被 告 人 拒绝 辩 
护 人 辩护 后 ， 没 有 辩护 人 的 ， 根 据 案件 情况 ， 可 以 对 该 被 告 人 另案 处 理 ， 对 其 
他 被 告 人 的 庭审 继续 进行 。 


重新 开庭 后 ， 被 告 人 再 次 当 庭 拒绝 辩护 人 辩护 的 ， 可 以 准许 ， 但 被 告 
人 不 得 再 次 另行 委托 辩护 人 或 者 要 求 另 行 指派 律师 ， 由 其 自行 辩护 。 被 告 人 属 
于 应 当 提 供 法 律 援助 的 情形 ， 重 新 开庭 后 再 次 当 庭 拒绝 辩护 人 辩护 的 ， 不 予 准 
许 。 


法 庭审 理 过 程 中 ， 辩 护 人 拒绝 为 被 告 人 辩护 的 ， 应 当 准 许 ; 是 否 继续 
庭审 ， 参 照 前 述 规定 。 


依照 上 述 规定 另行 委托 辩护 人 或 者 指派 律师 的 ， 自 案件 宣布 休 庭 之 日 
起 至 第 15 日 上 上 ， 由 辩护 人 准备 辩护 ， 但 被 告 人 及 其 辩护 人 自愿 缩短 时 间 的 除 
外 。 


六 、 法 庭 秩序 


法 庭 秩 序 ， 是 指 《 人 民法 院 法 庭 规则 》 所 规定 的 ， 为 保证 法 庭审 理 的 
正常 进行 ， 诉 讼 参与 人 、 旁 听 人 员 应 当 遵 守 的 纪律 和 规定 。 


法 庭审 理 过 程 中 ， 诉 讼 参与 人 、 旁 听 人 员 应 当 遵守 以 下 纪律 : (1 ) 服 
从 法 庭 指 挥 ， 遵 守法 庭 礼 仪 ; (2) 不 得 鼓掌 、 了 喧哗 、 哄 六 、 随 意 走动 ;，( 3) 
不 得 对 庭审 活动 进行 录音 、 录 像 、 摄 影 ， 或 者 通过 发 送 邮件 、 博 客 、 微 博客 等 
方式 传播 庭审 情况 ， 但 经 人 民法 院 许可 的 新 闻 记 者 除外 ; (4) 旁听 人 员 不 得 发 
言 、 提 问 ; (5) 不 得 实施 其 他 扰乱 法 庭 秩 序 的 行为 。 


根据 刑事 诉讼 法 第 194 条 和 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 的 规定 ， 法 庭审 理 
过 程 中 ， 诉 讼 参与 人 或 者 旁听 人 员 扰乱 违反 法 庭 秩序 的 ， 审 判 长 应 当 按照 下 列 
情形 分 别处 理 : 

1. 情 节 较 轻 的 ， 应 当 警告 制止 并 进行 训 诚 。 

2. 不 听 制 止 的 ， 可 以 指令 法 警 强行 带 出 法 庭 。 

3. 情 节 严重 的 ， 报 经 院 长 批准 后 ， 可 以 对 行为 人 处 1000 元 以 下 的 罚款 
或 者 15 日 以 下 拘留 。 

诉讼 参与 人 、 旁 听 人 员 对 人 民法 院 罚款 、 掏 留 的 决定 不 服 的 ， 可 以 直 
接 向 上 一 级 人 民法 院 申请 复议 ， 也 可 以 通过 决定 罚款 、 拘 留 的 人 民法 院 向 上 一 
级 人 民法 院 申请 复议 。 通 过 决定 罚款 、 拘 留 的 人 民法 院 申请 复议 的 ， 该 人 民法 
院 应 当 自 收 到 复议 申请 之 日 起 3 日 内 ， 将 复议 申请 、 罚 款 或 者 拘留 决定 书 和 有 关 
事实 、 证 据 材料 一 并 报 上 一 级 人 民法 院 复议 。 复 议 期 间 ， 不 停止 决定 的 执行 。 


担任 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 的 律师 严重 扰乱 法 庭 秩 序 ， 被 强行 带 出 法 庭 
或 者 被 处 以 罚款 、 拘 留 的 ， 人 民法 院 应 当 通报 司法 行政 机 关 ， 并 可 以 建议 依法 
给 予 相应 处 罚 。 


4. 未 经 许可 录音 、 录 像 、 摄 影 或 者 通过 邮件 、 博 客 、 微 博客 等 方式 传 
播 庭审 情况 的 ， 可 以 暂 扣 存 储 介质 或 者 相关 设备 。 


S.A, PARES BS. UES, BLA BRIT RAL IFAT 
者 诉讼 参与 人 ， 严 重 扰乱 法 庭 秩序 ， 构 成 犯罪 的 ， 应 当 依法 追究 刑事 责任 。 


七 、 法 庭审 判 笔录 


开庭 审理 的 全 部 活动 ， 应 当 由 书记 员 制 作成 笔录 。 笔 录 经 审判 长 审阅 
后 ， 分 别 由 审判 长 和 书记 员 签 名 。 


法 庭 笔录 应 当 在 庭审 后 交 由 当事人 、 法 定 代理 人 、 辩 护 人 、 诉 讼 代理 
人 阅读 或 者 向 其 宣读 。 法 庭 笔录 中 的 出 庭 证 人 、 鉴 定 人 、 有 专门 知识 的 人 的 证 
言 、 意 见 部 分 ， 应 当 在 庭审 后 分 别 交 由 有 关 人 员 阅 读 或 者 向 其 宣读 。 上 述 人 员 
认为 记录 有 遗漏 或 者 差错 的 ， 可 以 请 求 补充 或 者 改正 ; 确认 无 误 后 ， 应 当 签 
名 ; 拒绝 签名 的 ， 应 当 记 录 在 案 ; 要 求 改 变 庭审 中 陈述 的 ， 不 予 准许 。 


法 庭审 判 笔录 不 仅 对 于 分 析 案 情 ， 查 核 审 判 活动 的 进行 情况 具有 重要 
意义 ， 而 且 也 是 以 后 复查 案件 以 及 法 院 系统 内 部 检查 办 案 质量 的 依据 ， 同 时 还 
是 第 二 审 程序 、 和 死刑 复核 程序 和 审判 监督 程序 不 可 缺少 的 书面 材料 。 因 此 ， 必 
须 重 视 法 庭审 判 笔录 的 制作 工作 。 


八 、 延 期 审理 、 中 止 审理 和 终止 审理 
(一 ) 延期 审理 


延期 审理 是 指 在 法 庭审 判 过 程 中 ， 遇 有 足以 影响 审判 进行 的 情形 时 ， 
法 庭 决定 延期 审理 ， 待 影响 审判 进行 的 原因 消失 后 ， 再 行 开 庭审 理 。 


根据 刑事 诉讼 法 第 198 条 的 规定 ， 延 期 审理 有 以 下 三 种 情形 : 

1. 需 要 通知 新 的 证 人 到 庭 ， 调 取 新 的 物证 ， 重 新 鉴定 或 者 勘 验 的 ， 
2. 检 察 人 员 发 现 提起 公诉 的 案件 需要 补充 侦查 ， 提 出 建议 的 ; 

3. 由 于 申请 回避 而 不 能 进行 审判 的 。 


最 高 人 民 检察 院 《规则 》 规 定 了 建议 延期 审理 的 若干 情形 。 第 455 条 
规定 : 法 庭审 判 过 程 中 遇 有 下 列 情形 之 一 的 ,公诉 人 可 以 建议 法 庭 延 期 审理 : 
(1) 发 现 事 实 不 清 、 证 据 不 足 ,或 者 遗漏 罪行 、 遗 漏 同 案 犯罪 嫌疑 人 ,需要 补充 
侦查 或 者 补充 提供 证 据 的 ; (2) 被 告 人 揭发 他 人 犯罪 行为 或 者 提供 重要 线索 ， 
需要 补充 侦查 进行 查证 的 ; (3) 发 现 遗 漏 罪行 或 者 遗漏 同 案 犯罪 嫌疑 人 , 虽 不 
需要 补充 侦查 和 补充 提供 证 据 , 但 需要 补充 、 追 加 或 者 变更 起 诉 的 ; (4 ) 申请 
人 民法 院 通 知 证 人 人、 鉴定人 出 庭 作证 或 者 有 专门 知识 的 人 出 庭 提出 意见 的 ; 
(5) 需要 调 取 新 的 证 据 , 重 新 鉴定 或 者 勘 验 的 ; (6) 公诉 人 出 示 、 宣 读 开庭 前 
移送 人 民法 院 的 证 据 以 外 的 证 据 , 或 者 补充 、 变 更 起 诉 ,需要 给 予 被 告 人 、 辩 护 人 
必要 时 间 进 行 辩护 准备 的 ; (7 ) 被 告 人 、 辩 护 人 向 法 庭 出 示 公 诉 人 不 掌握 的 与 
定罪 量刑 有 关 的 证 据 ,需要 调查 核实 的 ; (8) 公诉 人 对 证 据 收集 的 合法 性 进行 
证 明 , 需 要 调查 核实 的 。 在 人 民法 院 开庭 审理 前 发 现 具 有 上 述 情形 之 一 的 ,人 民 检 
察 院 可 以 建议 人 民法 院 延 期 审理 。 


延期 审理 的 开庭 日 期 ， 可 以 当 庭 确定 ， 也 可 以 另行 确定 。 当 庭 确定 
的 ， 应 公开 宣布 下 次 开庭 的 时 间 。 当 庭 不 能 确定 的 ， 可 以 另行 确定 并 通知 公诉 
人 、 当 事 人 和 其 他 诉讼 参与 人 。 


(二 ) 中 止 审理 


中 止 审理 是 指 人 民法 院 在 审判 案件 过 程 中 ， 因 发 生 某 种 情况 影响 了 审 
判 的 正常 进行 ， 而 决定 暂停 审理 ， 待 其 消失 后 ， 再 行 开庭 审理 。 


依据 刑事 诉讼 法 第 200 条 的 规定 ， 在 审判 过 程 中 ， 有 下 列 情形 之 一 ， 
致使 案件 在 较 长 时 间 内 无 法 继续 审理 的 ， 可 以 中 止 审理 : 


(1) 被 告 人 患 有 严重 疾病 ， 无 法 出 庭 的 ， 

(2) 被 告 人 脱逃 的 ， 

(3) 自诉 人 患 有 严重 疾病 ， 无 法 出 庭 ， 未 委托 诉讼 代理 人 出 庭 的 ; 
(4) 由 于 不 能 抗拒 的 原因 。 


中 止 审理 的 原因 消失 后 ， 应 当 恢 复审 理 。 中 止 审理 的 期 间 不 计 入 审理 
期 限 。 


有 多 名 被 告 人 的 案件 ， 部 分 被 告 人 具有 刑事 诉讼 法 第 200 条 规定 情形 
的 ， 人民 法院 可 以 对 全 案 中 止 审理 ; 根据 案件 情况 ， 也 可 以 对 该 部 分 被 告 人 中 
止 审 理 ， 对 其 他 被 告 人 继续 审理 。 对 中 止 审理 的 部 分 被 告 人 ， 可 以 根据 案件 情 
况 另 案 处 理 。 


中 止 审理 与 延期 审理 不 同 。 二 者 的 主要 区 别 是 : (1) 时 间 不 同 。 延 期 
审理 仅 适 用 于 法 庭审 理 过 程 中 ， 而 中 止 审理 适 用 于 人 民法 院 受 理 案件 后 至 作出 
判决 前 。 (2) 原因 不 同 。 导 致 延期 审理 的 原因 是 诉讼 自身 出 现 了 障碍 ， 其 消失 
依赖 于 某 种 诉讼 活动 的 完成 ， 因 此 ， 延 期 审理 不 能 停止 法 庭审 理 以 外 的 诉讼 活 
动 ， 而 导致 中 止 审理 的 原因 是 出 现 了 不 能 抗拒 的 情况 ， 其 消除 与 诉讼 本 身 无 
关 ， 因 此 ， 中止 审理 将 暂停 一 切 诉讼 活动 。( 3 ) 再 行 开庭 的 可 预见 性 不 同 。 延 
期 审理 的 案件 ， 再 行 开 庭 的 时 间 可 以 预见 ， 甚 至 当 庭 即 可 决定 ， 但 中 止 审理 的 
案件 ， 再 行 开庭 的 时 间 往 往 无 法 预见 。 


(=) 终止 审理 


终止 审理 是 指 人 民法 院 在 审判 案件 过 程 中 ， 遇 有 法 律 规定 的 情形 致使 
审判 不 应 当 或 者 不 需要 继续 进行 时 终结 案件 的 诉讼 活动 。 终 止 审理 的 法 定 情形 
是 指 刑事 诉讼 法 第 15 条 第 2 ~ 6 项 所 规定 的 内 容 。 


终止 审理 与 中 止 审理 不 同 。 二 者 的 主要 区 别 是 : (1) 原因 不 同 。 终 止 
审理 是 因为 审理 中 出 现 不 应 当 或 者 不 需要 继续 进行 的 情形 ， 而 中 止 审理 则 是 因 
为 出 现 了 使 得 案件 无 法 继续 审理 的 情形 。 ( 2 ) 法 律 后 果 不 同 。 终 止 审 理 后 ， 诉 
讼 即 告终 结 ， 不 再 恢复 ， 而 中 止 审理 只 是 暂停 诉讼 活动 ， 一 旦 中 止 原因 消失 ， 
即 应 恢复 审理 。 


示例 


下 列 哪 一 选项 属于 刑事 诉讼 中 适用 中 止 审理 的 情形 ? (2012 年 试卷 一 
第 31 题 ) 


A. 由 于 申请 回避 而 不 能 进行 审判 的 
要 重新 鉴定 的 
C. 被 告 人 患 有 严重 疾病 ， 长 时 间 无 法 出 庭 的 
D. 检 察 人 员 发 现 提 起 公诉 的 案件 需要 补充 侦查 ， 提 出 建议 的 


【参考 答案 及 简要 提示 】C。 本 题 考 查考 生 是 否 能 准确 区 分 中 止 审理 与 
延期 审理 。 二 者 有 三 点 区 别 , 其 中 一 点 是 原因 不 同 。 导 致 延期 审理 的 原因 是 诉讼 
自身 出 现 了 障碍 ， 其 消失 依赖 于 某 种 诉讼 活动 的 完成 ， 因 此 ， 延 期 审理 不 能 停 
止 法 庭审 理 以 外 的 诉讼 活动 ， 而 导致 中 止 审理 的 原因 是 出 现 了 不 能 抗拒 的 情 
况 ， 其 消 


除 与 诉讼 本 身 无 天 ， 因 此 ， 中 止 审理 将 暂停 一 切 诉讼 活动 。 考 
准确 理解 《刑事 诉讼 法 》 第 198 条 规定 的 延期 审理 的 三 种 情形 与 第 200 条 ant 
四 种 中 止 审理 的 情形 。 


九 、 第 一 审 程序 的 期 限 


人 民法 院 审理 公诉 案件 ， 应 当 在 受理 后 2 个 月 以 内 宣判 ， 至 迟 不 得 超过 
384A. WA a oi acai 民事 诉讼 的 案件 ， 以 及 有 刑事 诉讼 法 
第 156 条 规定 的 情形 之 一 的 ， 经 上 一 级 人 民法 院 批准 ， 可 以 再 延长 3 个 月 。 因 特 
殊 情 况 还 需要 延长 的 , 报请 最 高 人 民法 院 批准 。 


人 民法 院 改 变 管辖 的 案件 ， 从 改变 后 的 人 民法 院 收 到 案件 之 日 起 计算 
审理 期 限 。 


人 民 检 察 院 补充 侦查 的 案件 ， 补 充 侦查 完毕 移送 人 民法 院 后 ， 人 民法 
院 重新 计算 审理 期 限 。 


十 、 人 民 检 察 院 对 审判 活动 的 监督 


刑事 诉讼 法 第 203 条 规定 : 人 民 检 察 院 发 现 人 民法 院 审理 案件 违反 法 
律 规定 的 诉讼 程序 ， 有 权 向 人 民法 院 提 出 纠正 意见 。 人 民 检 察 院 对 审判 活动 进 
行 监督 ， 是 检察 机 关 履 行 法 律 监督 职能 的 一 项 重要 内 容 。 根 据 最 高 人 民 检察 院 
《规则 》 第 577 条 的 规定 ， ee eee (1) 
人 民法 院 对 刑事 案件 的 受理 违反 管辖 规定 的 ; (2) 人 民法 院 审理 案件 违反 法 定 
审理 和 送 达 期 限 的 ; ( 3 ) 法 庭 组 成 人 员 不 符合 法 律 规定 的 ， bentley 
回避 而 不 回避 的 ; ( 4 ) 法 庭审 理 案件 违反 法 定 程序 的 ; (5) 侵犯 当事人 和 其 
他 诉讼 参与 人 的 诉讼 权利 和 其 他 合法 权利 的 ; 〈6 ) 法 庭审 理 时 对 有 关 程 序 问题 
所 作 的 决定 违反 法 律 规 定 的 ; (7) 二 审 法 院 违 反 法 律 规定 裁定 发 回 重审 的 ， 
(8) MESA Erk, Ba, (ais, RULE ARIMA, eB EAR 


经 法 定 程序 调查 、 质 证 的 证 据 定 案 的 ; (9) 依法 应 当 调查 收集 相关 证 据 而 不 收 
集 的 ; (10) 徇私 枉法 ， 故 意 违背 事实 和 法 律 作 枉法 裁判 的 ; (11 ) WR 
取 当 事 人 及 其 近亲 属 或 者 其 委托 的 律师 等 人 财物 或 者 其 他 利益 的 ; (12) 违反 
法 律 规定 采取 强制 措施 或 者 采取 强制 措施 法 定期 限 届满 ， 不 予 释放 、 解 除 或 者 
变更 的 ; (13) 应 当 退 还 取保 候审 保证 金 不 退还 的 ; (14) 对 与 案件 无 关 的 财 
物 采 取 查 封 、 扣 押 、, 冰 结 措施 ,或 者 应 当 解 除 查 封 、 扣 押 、; 东 结 不 解除 的 ; 
(15) 贪污 、 挪 用 、 私 分 、 调 换 、 违 反 规 定 使 用 查封 、 扣 押 、 冻 结 的 财物 及 其 
BB ; (16) 其 他 违反 法 律 规定 的 审理 程序 的 和 了 为 。 审 判 活动 监督 由 公诉 部 
门 和 刑事 申诉 检察 部 门 承办 ， 对 于 人 民法 院 审理 案件 违反 法 定期 限 的 ， 由 监 所 
会 察 部 门 承 办 。 人 民 检 察 院 可 以 通过 调查 、 审 阅 案卷 、 受 理 申 诉 、 控 告 等 活 
动 ， 监 督 审判 活动 是 否 合法 。 人 民 检 察 院 在 审判 活动 监督 中 ， 如 果 发 现 人 民法 
院 或 者 审判 人 员 审 理 案件 违反 法 律 规 定 的 诉讼 程序 ， 应 当 向 人 民法 院 提 出 纠正 
意见 。 出 席 法 庭 的 检察 人 员 发 现 法 庭审 判 违反 法 律 规定 的 诉讼 程序 ， 应 当 在 休 
庭 后 及 时 向 本 院 检察 长 报告 。 人 民 检 察 院 对 违反 程序 的 庭审 活动 提出 纠正 意 
见 ， 应 当 由 人 民 检 察 院 在 庭审 后 提出 。 


人 民 检 察 院 认为 人 民法 院 审理 案件 违反 法 定 程 序 ， 在 庭审 后 提出 书面 
纠正 意见 ， 人 民法 院 认 为 正确 的 ， 应 当 采 纳 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 节 目 诉 案件 第 一 审 程序 
一 、 自 诉 案件 第 一 审 程序 
( 一 ) 自诉 案件 的 受理 程序 


对 自诉 案件 ， 人 民法 院 应 当 在 15 日 内 审查 完毕 。 经 审查 ， 符 合 受理 条 
件 的 ， 应 当 决 定 立 案 ， 并 书面 通知 自诉 人 或 者 代为 告诉 人 。 对 犯罪 事实 清楚 ， 
有 足够 证 据 的 自诉 案件 ， 应 当 开 庭审 理 。 


具有 下 列 情形 之 一 的 ， 应 当 说 服 自诉 人 撤回 起 诉 ; 自诉 人 不 撤回 起 诉 
的 ， 裁 定 不 予 受 理 : (1 ) 不 属于 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 1 条 规定 的 案件 的 ; 
(2) 缺乏 罪证 的 ; (3) 犯罪 已 过 追诉 时 效 期 限 的 ; (4 ) 被 告 人 死亡 的 | 
(5) 被 告 人 下 落 不 明 的 ; (6) 除 因 证 据 不 足 而 撤诉 的 以 外 ， 自 诉 人 撤诉 后 ， 
就 同一 事实 又 告诉 的 ; (7) 经 人 民法 院 调 解 结案 后 ， 自诉 人 反悔 ， 就 同一 事实 
再 行 告诉 的 。 


对 已 经 立案 ， 经 审查 缺乏 罪证 的 自诉 案件 ， 自 诉 人 提 不 出 补充 证 据 ， 
人 民法 院 应 当 说 服 其 撤回 自诉 或 者 裁定 驳回 起 诉 。 自 诉 人 撤回 起 诉 或 者 被 驳回 
起 诉 后 ， 又 提出 了 新 的 足以 证 明 被 告 人 有 罪 的 证 据 ， 再 次 提起 自诉 的 ， 人 民法 
院 应 当 受 理 。 自 诉 人 对 不 予 受 理 或 者 驳回 起 诉 的 裁定 不 服 的 ， 可 以 提起 上 诉 。 
第 二 审 人 民法 院 查 明 第 一 审 人 民法 院 作 出 的 不 予 受理 裁定 有 错误 的 ， 应 当 在 撤 
销 原 裁定 的 同时 ， 指 令 第 一 审 人 民法 院 立 案 受 理 ; 查 明 第 一 审 人 民法 院 驳回 起 
诉 裁定 有 错误 的 ， 应 当 在 撤销 原 裁 定 的 同时 ， 指 令 第 一 审 人 民法 院 进行 审理 。 


自诉 人 明知 有 其 他 共同 侵害 人 ， 但 只 对 部 分 侵害 人 提起 自诉 的 ， 人 民 
法 院 应 当 受 理 ， 并 告知 其 放弃 告诉 的 法 律 后 果 ; 自诉 人 放弃 告诉 ， 判 决 宣告 后 
又 对 其 他 共同 侵害 人 就 同一 事实 提起 自诉 的 ， 人 民法 院 不 予 受 理 。 


共同 被 害 人 中 只 有 部 分 人 告诉 的 ， 人 民法 院 应 当 通知 其 他 被 害 人 参加 
诉讼 ， 并 告知 其 不 参加 诉讼 的 法 律 后 果 。 被 通知 人 接 到 通知 后 表示 不 参加 诉讼 
或 者 不 出 庭 的 ， 视 为 放弃 告诉 。 第 一 审 宣判 后 ， 被 通知 人 就 同一 事实 又 提起 自 
诉 的 ， 人民 法院 不 予 受理 。 但 是 ， 当事人 另行 提起 民事 诉讼 的 ， 不 受 本 解释 限 
制 。 


自诉 案件 当事人 因 客 观 原因 不 能 取得 的 证 据 ， 申 请 人 民法 院 调 取 的 , 


应 当 说 明理 由 ， 并 提供 相关 线索 或 者 材料 。 人 民法 院 认 为 有 必要 的 ， 应 当 及 时 
调 取 。 


(二 ) 自诉 案件 的 第 一 审 审判 程序 


自诉 案件 ， 符 合 简易 程序 适用 条 件 的 ， 可 以 适用 简易 程序 审理 。 不 适 
用 简易 程序 审理 的 自诉 案件 ， 参 照 适 用 公诉 案件 第 一 审 普通 程序 的 有 关 规定 。 
此 外 ， 还 应 注意 以 下 几 点 : 


1. 自 诉 人 经 两 次 传唤 ， 无 正当 理由 拒 不 到 庭 ， 或 者 未 经 法 庭 准许 中 途 
退 庭 的 ,人 民法 院 应 当 裁定 按 撤诉 处 理 。 部 分 自诉 人 撤诉 或 者 被 裁定 按 撤诉 处 
理 的 ， 不 影响 案件 的 继续 审理 。 


2. 在 自诉 案件 审判 过 程 中 ， 审 判 人 员 对 证 据 有 疑问 ， 需 要 调查 核实 
的 ， 可 以 宣布 休 庭 ， 对 证 据 进行 调查 核实 ， 必 要 时 ， 可 以 通知 自诉 人 及 其 法 定 
代理 人 到 场 。 上 述 人 员 未 到 场 的 ， 应 当 记 录 在 案 。 人 民法 院 调 查核 实证 据 ， 可 
以 进行 勤 验 、 检 查 、 查 封 、 扣 押 、 鉴 定 和 查询 、 冻 结 。 人 民法 院 调 查核 实证 据 
时 ， 发 现 对 定罪 量刑 有 重大 影响 的 新 的 证 据 材 料 的 ， 应 当 告知 自诉 人 及 其 法 定 
代理 人 。 必 要 时 ， 也 可 以 直接 提取 ， 并 及 时 通知 自诉 人 及 其 法 定 代理 人 查阅 、 
摘抄 、 复 制 。 人 民法 院 受 理 自诉 案件 后 ， 对 于 当事人 因 客 观 原因 不 能 取得 并 提 
供 有 关 证 据 而 申请 人 民法 院 调 取证 据 的 ,人民 法院 认 为 必要 的 ， 可 以 依法 调 
取 。 


3. 被 告 人 实施 两 个 以 上 犯罪 行为 ， 分 别 属于 公诉 案件 和 自诉 案件 ， 人 
民法 院 可 以 一 并 审理 。 对 自诉 部 分 的 审理 ， 适 用 自诉 的 规定 。 


4. 被 告 人 在 自诉 案件 审判 期 间 ， 下 落 不 明 的 ， 人 民法 院 应 当 裁定 中 止 
审理 。 被 告 人 到 案 后 ， 应 当 恢 复审 理 ， 必 要 时 应 当 对 被 告 人 依法 采取 强制 措 
施 。 


5. 人 民法 院 对 依法 宣告 无 罪 的 案件 ， 其 附带 民事 部 分 应 当 依 法 进行 调 
解 或 者 一 并 作出 判决 。 


二 、 自 诉 案件 第 一 审 程序 的 特点 


除 适用 简易 程序 审理 的 或 者 法 律 男 有 规定 的 以 外 ， 自 诉 案件 第 一 审 审 
判 程序 参照 刑事 诉讼 法 关于 公诉 案件 第 一 审 程序 的 规定 进行 。 此 外 ， 和 刑事 诉讼 
法 对 自诉 案件 的 审判 程序 作 了 一 些 特殊 性 规定 。 据 此 ， 自 诉 案 件 第 一 审 程序 有 
以 下 特点 : 


1. 对 于 告诉 才 处 理 的 案件 或 者 被 害 人 有 证 据 证 明 的 轻微 刑事 案件 ， 可 
以 适用 简易 程序 ,由 审判 员 一 人 独 任 审判 。 适 用 简易 程序 审理 自诉 案件 ， 宣 读 
起 诉 书后 ， 经 审判 人 员 许 可 ， 被 告 人 及 其 辩护 人 可 以 同 自诉 人 及 其 诉讼 代理 人 
互相 辩论 。 不 适用 简易 程序 审理 的 ， 审 判 程 序 应 当 参照 公诉 案件 第 一 审 程序 的 
规定 进行 。 


2. 人 民法 院 审理 自诉 案件 ， 可 以 在 查 明 事 实 、 分 清 是 非 的 基础 上 ， 根 
据 自愿 、 合 法 的 原则 进行 调解 。 但 对 于 被 害 人 有 证 据 证 明 对 被 告 人 侵犯 自己 人 
身 、 财 产权 利 的 行为 应 当 追 究 刑事 责任 ， 而 公安 机 关 或 者 人 民 检 察 院 不 予 追究 
被 告 人 刑事 责任 的 自诉 案件 ， 不 适用 调解 。 调 解 是 人 民法 院 审理 案件 的 一 种 方 
式 ， 应 当 在 自愿 、 合 法 ， 不 损害 国家 、 集 体 和 其 他 公民 利益 的 前 提 下 进行 。 调 
解 达成 协议 的 ， 应 当 制 作 刑事 调解 书 ， 由 审判 人 员 和 书记 员 署 名 ， 并 加 盖 人 民 
法 院 印章 。 调 解 书 经 双方 当事人 签收 后 ， 即 发 生 法 律 效力 。 调 解 没有 达成 协 
议 ， 或 者 调解 书签 收 前 当事人 反悔 的 ， 应 当 及 时 作出 判决 。 


3. 判 决 宣 告 前 ， 自 诉 案件 的 当事人 可 以 自行 和 解 ， 自 诉 人 可 以 撤回 自 
诉 。 自 行 和 解 是 刑事 诉讼 法 赋予 自诉 案件 双方 当事人 的 一 项 诉讼 权利 ， 在 法 律 
允许 的 范围 内 ， 他 们 可 以 互 谅 互让 、 互 相 协 商 ， 以 达成 和 解 协议 的 方式 解决 纠 
纷 ， 而 后 撤诉 。 对 于 已 经 审理 的 自诉 案件 ， 当 事 人 自行 和 解 的 ， 应 当 记 录 在 
卷 。 人 民法 院 经 审查 ， 认 为 和 解 、 撤 回 自诉 确 属 自愿 的 ， 应 当 裁定 准许 ; 认为 
系 被 强迫 、 威 吓 等 ， 并 非 出 于 自愿 的 ， 不 予 准许 。 


裁定 准许 撤诉 或 者 当事人 自行 和 解 的 自诉 案件 ， 被 告 人 被 采取 强制 措 
施 的 ， 人 民法 院 应 当 立 即 解除 。 自 诉 人 经 两 次 依法 传唤 ， 无 正当 理由 拒 不 到 庭 
的 ， 或 者 未 经 法 庭 准许 中 途 退 庭 的 ,人民 法院 应 当 决定 按 自诉 人 撤诉 处 理 。 自 
诉 人 是 二 人 以 上 的 ， 其 中 部 分 人 撤诉 的 ， 不 影响 案件 的 继续 审理 。 


4. 自 诉 案 件 的 审理 期 限 不 同 于 普通 公诉 案件 第 一 审 的 审理 期 限 。 依 据 
刑事 诉讼 法 第 206 条 第 2 款 的 规定 ， 人 民法 院 审 理 自诉 案件 的 期 限 ， 被 告 人 被 轩 
押 的 ， 适 用 刑事 诉讼 法 第 202 条 第 1 款 、 第 2 款 的 规定 ， 即 与 普通 公诉 案件 第 一 
审 的 审理 期 限 相同 ; 如 果 被 告 人 未 被 霸 押 的 ， 人 民法 院 应 当 在 受理 后 6 个 月 以 内 


宣判 。 


5. 告 诉 才 处 理 和 被 害 人 有 证 据 证 明 的 轻微 刑事 案件 的 被 告 人 或 者 其 法 
定 代理 人 在 诉讼 过 程 中 ， 可 以 对 自诉 人 提起 反诉 。 


所 谓 反 诉 是 相对 于 自诉 而 言 的 ， 是 指 在 自诉 过 程 中 ， 自 诉 案件 的 被 告 
人 作为 被 害 人 控诉 自诉 人 犯 有 与 本 案 有 联系 的 犯罪 行为 ， 向 人 民法 院 提出 请 
求 ， 要 求 追究 其 刑事 责任 的 诉讼 行为 。 在 有 反诉 发 生 的 自诉 案件 中 ， 诉 讼 双方 
当事人 都 同时 具有 双重 身份 ， 即 既是 自诉 人 又 是 被 告 人 ， 形 成 互 诉 。 


反诉 必须 符合 下 列 条 件 : (1) 反诉 的 对 象 必须 是 本 案 自 诉 人 ; (2) 
反诉 的 内 容 必须 是 与 本 案 有 关 的 行为 ; (3) 反诉 的 案件 属于 刑事 诉讼 法 第 204 
条 第 1 项 、 第 2 项 规定 的 范围 ; (4) 反诉 应 在 诉讼 过 程 中 即 最 迟 在 自诉 案件 宣 
告 判决 以 前 提出 。 


反诉 案件 适用 自诉 的 规定 ， 即 在 反诉 的 审理 和 处 理 程序 上 ， 适 用 自诉 
的 所 有 规定 。 反 诉 人 的 诉讼 地 位 、 诉 讼 权利 、 诉 讼 义务 等 与 自诉 人 完全 相同 。 
反诉 案件 应 当 与 自诉 案件 一 并 审理 。 由 于 反诉 又 是 一 个 相对 独立 的 诉 ， 自 诉 人 
撤诉 的 ， 不 影响 反诉 案件 的 继续 审理 。 如 果 对 双方 当事人 都 必须 判处 刑罚 ， 应 
根据 各 自 应 负 的 罪责 分 别 判 处 ， 不 能 互相 抵消 刑罚 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 万 ”简易 程序 
一 、 简 易 程序 的 概念 和 意义 


简易 程序 ， 是 指 基层 人 民法 院 审理 某 些 事实 清楚 、 被 告 人 承认 自己 所 
犯罪 行 并 对 起 诉 书 指控 的 犯罪 事实 没有 异议 的 刑事 案件 时 ， 所 适用 的 比 普通 程 
序 相 对 简化 的 审判 程序 。 


简易 程序 的 设置 在 当今 世界 各 国 十 分 普遍 ， 而 且 适 用 范围 有 不 断 扩 大 
的 趋势 。 近 年 来 ， 我 国 刑事 案件 发 案 率 呈 上 升 趋势 。 为 合理 分 配 有 限 的 司法 资 
源 ， 提 高 审判 效率 ， 我 国 1996 年 修正 刑事 诉讼 法 时 增设 了 简易 程序 ， 符 合 司法 
实践 的 客观 需要 。2012 年 刑事 诉讼 法 再 次 修改 ,进一步 扩大 了 简易 程序 的 适用 范 
, 将 简易 程序 审判 的 案件 范围 修改 为 “基层 人 民法 院 管 辖 的 认罪 案件 ”。 


二 、 我 国 刑事 诉讼 简易 程序 的 特点 
我 国 刑事 诉讼 中 的 简易 程序 有 以 下 特点 : 


1. 只 适用 于 第 一 审 程序 。 简 易 程序 不 适用 于 第 二 审 程序 、 死 刑 复核 程 
序 和 审判 监督 程序 。 相 比 之 下 ， 第 二 审 程序 、 死 刑 复核 程序 和 审判 监督 程序 审 
理 的 刑事 案件 相对 复杂 、 重 大 。 


2. 只 适用 于 基层 人 民法 院 。 按 照 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 基 层 人 民法 院 管 
辖 案情 简单 、 影 响 较 小 、 处 罚 较 轻 的 刑事 案件 。 只 有 这 些 案件 才 具 有 适用 简易 
程序 审判 的 条 件 。 刑 事 诉讼 法 将 性 质 严重 、 影 响 较 大 的 案件 划 归 中 级 人 民法 
院 、 高 级 人 民法 院 和 最 高 人 民法 院 管辖 ， 因 此 相对 重大 、 复 杂 、 疑 难 的 刑事 案 
件 ， 不 适用 简易 程序 。 

3. 简 易 程序 的 具体 内 容 是 对 第 一 审 普通 程序 的 相对 简化 。 比 如 简化 审 
判 组 织 、 简 化 审判 程序 等 。 这 些 简化 都 由 刑事 诉讼 法 明文 规定 ， 并 不 是 由 人 民 
法 院 、 人 民 检 察 院 或 者 当事人 任意 决定 的 。 


4. 审 理 期 限 短 。 适 用 简易 程序 审理 案件 ， 人 民法 院 应 当 在 受理 后 20 日 
以 内 审结 ; 对 可 能 判处 的 有 期 徒刑 超过 3 年 的 ， 可 以 延长 至 一 个 半月 。 


三 、 简 易 程序 的 适用 范围 


刑事 诉讼 法 第 208 条 规定 ， 基 层 人 民法 院 管辖 的 案件 ， 符 合 下 列 条 件 
的 ， 可 以 适用 简易 程序 审判 : 


1. 案 件 事实 清楚 、 证 据 充 分 的 。 无 论 公 诉 案件 还 是 自诉 案件 ， 适 用 简 
易 程序 时 ， 都 必须 具备 “事实 清楚 、 证 据 充分 ”这 一 条 件 。 如 果 案 件 属于 事实 不 
清 、 证 据 不 充分 的 ， 不 应 当 适 用 简易 程序 。 


2. 被 告 人 承认 自己 所 犯罪 行 ， 对 指控 的 犯罪 事实 没有 有 异议 的 。2012 年 
刑事 诉讼 法 大 幅 修改 了 简易 程序 的 适用 范围 ， 主 要 就 是 将 简易 程序 审判 的 案件 
范围 修改 为 基层 人 民法 院 管 辖 的 “认罪 案件 ， 即 可 能 判处 无 期 徒刑 以 下 刑罚 、 
被 告 人 承认 自己 所 犯罪 行 的 案件 。 因 此 ， 适 用 简易 程序 必须 满足 被 告 人 承认 自 
己 所 犯罪 行 ， 对 起 诉 书 指控 的 犯罪 事实 没有 异议 的 要 求 。 


3. 被 告 人 对 适用 简易 程序 没有 异议 的 。 普 通 程序 是 第 一 审 程序 的 基本 
设计 ， 是 基于 保障 人 权 和 打击 犯罪 的 双重 目的 而 构造 的 基本 程序 。 依 据 程序 法 
定 原则 ， 刑 事 诉讼 只 能 依据 既定 的 法 律 程 序 进行 。 但 考虑 到 诉讼 效率 等 要 求 ， 
刑事 诉讼 法 又 对 普通 程序 进行 简化 而 构造 了 简易 程序 。 这 种 简化 程序 虽然 有 利 
于 提高 诉讼 效率 ， 但 由 于 简化 了 相关 诉讼 程序 ， 可 能 侵犯 了 被 告 人 的 部 分 诉讼 
权利 。 因 此 ， 适 用 简化 程序 必须 获得 被 告 人 的 同意 ， 即 要 求 被 告 人 对 适用 简易 
程序 没有 异议 。 


此 外 ， 根 据 刑事 诉讼 法 第 209 条 和 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 290 条 的 规 
定 ， 具 有 下 列 情形 之 一 的 ， 不 适用 简易 程序 : ( 1 ) RSAZB. BMA; 
(2) 被 告 人 是 尚未 完全 丧失 辨认 或 者 控制 自己 行为 能 力 的 精神 病人 ; (3) 有 
重大 社会 影响 的 ; (4) 共同 犯罪 案件 中 部 分 被 告 人 不 认罪 或 者 对 适用 简易 程序 
有 异议 的 ; (5) 辩护 人 作 无 罪 辩 护 的 ; (6) 被 告 人 认罪 但 经 审查 认为 可 能 不 
构成 犯罪 的 ; (7) 不 宜 适用 简易 程序 审理 的 其 他 情形 。 


四 、 简 易 审判 程序 的 特点 
简易 程序 作为 第 一 审 普通 程序 的 简化 程序 ， 具 有 以 下 特点 : 


1. 审 判 组 织 形式 的 简化 。 刑 事 诉讼 法 第 210 条 第 1 款 规定 : 适用 简易 程 
序 审理 案件 ， 对 可 能 判处 3 年 有 期 徒刑 以 下 刑罚 的 ， 可 以 组 成 合议 庭 进行 审判 ， 
也 可 以 由 审判 员 一 人 独 任 审 判 ; 对 可 能 判处 的 有 期 徒刑 超过 3 年 的 ， 应 当 组 成 合 
议 庭 进行 审判 。 


2. 公 诉 案件 中 ， 人 民 检 察 院 应 当 派 员 出 庭 。 刑 事 诉讼 法 第 210 条 第 2 款 
规定 : 适用 简易 程序 审理 公诉 案件 ， 人民 检 察 院 应 当 派 员 出 席 法 庭 。 该 条 修改 
了 原先 刑事 诉讼 法 中 人 民 检 察 院 可 以 不 派 员 出 庭 的 规定 ， 要 求人 民 检 察 院 必须 
派 员 出 庭 支持 公诉 。 


3. 简 化 法 庭 调查 和 法 庭 辩论 程序 。 刑 事 诉 讼 法 第 213 条 规定 ， 适 用 简易 
程序 审理 案件 ， 不 受 公诉 案件 第 一 审 程序 关于 送 达 期 限 、 讯 问 被 告 人 、 询 问 证 
人 、 鉴 定 人 、 出 示 证 据 、 法 庭 辩论 程序 规定 的 限制 。 但 在 判决 宣告 前 应 当 听 取 


被 告 人 的 最 后 陈述 意见 。 


4. 简 易 程 序 在 必要 时 得 变更 为 普通 程序 。 根 据 刑 事 诉 讼 法 第 215 条 的 规 
定 ， 人 民法 院 在 审理 过 程 中 ， 发 现 不 宜 适 用 简易 程序 的 ， 应 当 按照 刑事 诉讼 法 
其 他 有 天 规定 重新 审理 。 也 就 是 说 ， 简 易 程序 在 必要 时 得 变更 为 普通 程序 ， 这 
是 简易 程序 和 普通 程序 的 转换 问题 。 应 当 指出 ， 适 用 简易 程序 审理 的 案件 ， 在 
审理 过 程 中 如 果 发 现 不 宜 适 用 简易 程序 的 情形 ， 可 以 由 简易 程序 转换 为 普通 程 
序 。 但 是 ， 一 经 确定 为 适用 普通 程序 审理 的 案件 ， 不 得 转换 为 适用 简易 程序 。 
因为 ， 第 一 审 普通 程序 是 法 律 设置 的 相对 完善 的 正当 程序 ， 具 有 排他 性 。 


依据 有 关 规 定 ， 适 用 简易 程序 审理 案件 ， 在 法 庭审 理 过 程 中 ， 有 下 列 
情形 之 一 的 ， 应 当 转 为 普通 程序 审理 : (1) 被 告 人 的 行为 可 能 不 构成 犯罪 的 ， 
(2) 被 告 人 可 能 不 负 刑事 责任 的 ; (3) 被 告 人 当 庭 对 起 诉 指控 的 犯罪 事实 予 
以 否认 的 ; (4) 案件 事实 不 清 、 证 据 不 足 的 ; (5 ) 不 应 当 或 者 不 宜 适 用 简易 
程序 的 其 他 情形 。 适 用 简易 程序 独 任 审判 过 程 中 ， 发现 对 被 告 人 可 能 判处 的 有 
期 徒刑 超过 三 年 的 ， 应 当 转 由 合议 庭审 理 。 


转 为 普通 程序 审理 的 案件 ， 审 理 期 限 应当 从 决定 转 为 普通 程序 之 日 起 
计算 。 

五 、 简 易 程序 的 决定 适用 和 审判 程序 

(一 ) 简易 程序 的 决定 适用 程序 


基层 人 民法 院 受 理 公诉 案件 后 ， 经 审查 认为 案件 事实 清楚 、 证 据 充 分 
的 ， 在 将 起 诉 书 副本 送 达 被 告 人 时 ， 应 当 询 问 被 告 人 对 指控 的 犯罪 事实 的 意 
见 ， 告 知 其 适用 简易 程序 的 法 律 规定 。 被 告 人 对 指控 的 犯罪 事实 没有 异议 并 同 
意 适 用 简易 程序 的 ， 可 以 决定 适用 简易 程序 ， 并 在 开庭 前 通知 人 民 检察 院 和 辩 
护 人 。 


对 人 民 检 察 院 建议 适用 简易 程序 审理 的 案件 ， 依 照 上 述 规定 处 理 ; 不 
符合 简易 程序 适用 条 件 的 ， 应 当 通 知人 民 检 察 院 。 


适用 简易 程序 审理 的 案件 ， 符 合 刑事 诉讼 法 第 34 条 第 1 款 规定 的 ， 人 
民法 院 应 当 告 知 被 告 人 及 其 近亲 属 可 以 申请 法 律 援 助 。 


适用 简易 程序 审理 案件 ， 人民 法院 应 当 在 开庭 3 日 前 ， 将 开庭 的 时 间 、 
地 点 通知 人 民 检 察 院 、 自 诉 人 、 被 告 人 、 辩 护 人 ， 也 可 以 通知 其 他 诉讼 参与 
人 。 通 知 可 以 采用 简便 方式 ， 但 应 当 记 录 在 案 。 


(二 ) 简易 程序 的 审判 程序 


1. 公 诉 案 件 的 审判 程序 。 适 用 简易 程序 审理 公诉 案件 ， 人 民 检 察 院 应 
当 派 员 出 庭 。 


适用 简易 程序 审理 的 案件 ， 审 判 人 员 宣 布 开庭 ， 传 被 告 人 到 庭 后 ， 应 


当 查 明 被 告 人 的 基本 情况 ， 然 后 依次 宣布 案由 、 审 判 员 、 书 记 员 、 人 公诉人、 被 
害 人 、 辩 护 人 、 诉 讼 代理 人 、 鉴 定 人 和 翻译 人 员 的 名 单 ， 并 告知 各 项 诉讼 权 
利 。 审 判 长 或 者 独 任 审判 员 应 当当 庭 询问 被 告 人 对 指控 的 犯罪 事实 的 意见 ， 告 
知 被 告 人 适用 简易 程序 审理 的 法 律 规 定 ， 确 认 被 告 人 是 否 同意 适用 简易 程序 。 


适用 简易 程序 审理 案件 ， 可 以 对 庭审 作 如 下 简化 : (1) 公诉 人 可 以 摘 
要 宣读 起 诉 书 。( 2 ) 公诉 人 人、 辩护人 、 审 判 人 员 对 被 告 人 的 讯问 、 发 问 可 以 简 
化 或 者 省 略 。 (3 ) 对 控 辩 双方 无 异议 的 证 据 ， 可 以 仅 就 证 据 的 名 称 及 所 证 明 的 
事项 作出 说 明 ; 对 控 辩 双方 有 异议 ， 或 者 法 庭 认为 有 必要 调查 核实 的 证 据 ， 应 
当 出 示 ， 并 进行 质证 。( 4 ) 控 辩 双方 对 与 定罪 量刑 有 关 的 事实 、 证 据 没 有 异议 
的 ， 法 庭审 理 可 以 直接 围绕 罪名 确定 和 量刑 问题 进行 。 


适用 简易 程序 审理 案件 ， 经 审判 人 员 许 可 ， 被告 人 及 其 辩护 人 可 以 同 
公诉 人 人、 自诉 人 及 其 诉讼 代理 人 互相 辩论 。 在 判决 宣告 前 应 当 听 取 被 告 人 的 最 
后 陈述 意见 。 


适用 简易 程序 审理 案件 ， 一 般 应 当当 庭 宣判 ， 并 在 5 日 内 将 判决 书 送 达 
被 告 人 和 提起 公诉 的 人 民 检 察 院 。 


2. 自 诉 案件 的 审判 程序 。 适 用 简易 程序 审理 的 自诉 案件 ， 自 诉 人 宣读 
起 诉 书后 ， 被 告 人 可 以 就 起 诉 书 指控 的 犯罪 事实 进行 陈述 ， 并 自行 辩护 。 自 诉 
人 应 当 出 示 主 要 证 据 。 被 告 人 有 证 据 出 示 的 ， 审 判 员 应 当 准许 。 经 审判 员 准 
许 ， 被 告 人 及 其 辩护 人 可 以 同 自诉 人 及 其 诉讼 代理 人 进行 辩论 。 适 用 简易 程序 
审理 的 案件 ， 将 普通 程序 中 的 许多 程序 予以 简化 ， 唯 独 被 告 人 最 后 陈述 这 一 程 
序 未 予 简 化 。 被 告 人 可 以 就 起 诉 书 所 指控 的 犯罪 事实 、 性 质 和 情节 、 所 适用 的 
法 律 以 及 对 法 庭 的 请 求 等 进行 陈述 。 被 告 人 作 最 后 陈述 后 ， 人 民法 院 一 般 应 当 
当 庭 宣判 。 


国 家 司 话 考试 


第 五 万 ”判决 、 裁 定 和 决定 


判决 、 裁 定 和 决定 ， 是 人 民法 院 在 审理 案件 过 程 中 或 者 审理 结束 后 ， 
根据 事实 和 法 律 ， 解 决 案件 实体 问题 和 诉讼 程序 问题 ， 对 当事人 及 其 他 诉讼 参 
与 人 所 作 的 具有 拘束 力 的 处 理 决 定 。 


一 、 判 决 
(一 ) 判决 的 概念 、 特 点 


判决 是 法 院 就 案件 的 实体 问题 所 作 的 决定 。 我 国 刑事 案件 的 判决 ， 是 
人 民法 院 经 过 法 庭审 理 ， 根 据 已 经 查 明 的 事实 、 证 据 和 有 关 的 法 律 规定 ， 就 被 
告 人 是 否 犯 罪 、 犯 了 什么 罪 、 应 否 处 以 刑罚 和 处 以 什么 刑罚 的 问题 所 作 的 一 种 
结论 。 从 程序 上 说 ， 它 标志 着 案件 审理 的 结束 ; 从 内 容 上 说 ， 它 解决 的 是 案件 
的 实体 事项 ， 所 以 是 实体 裁判 。 


判决 是 人 民法 院 行使 国家 审判 权 和 执行 国家 法 律 的 具体 结果 。 判 决 一 
经 发 生 法 律 效 力 ， 就 具有 强制 性 。 拒 不 执行 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 ， 就 要 受 
到 法 律 的 追究 。 判 决 除 人 民法 院外 ， 任 何 机 关 、 团 体 或 者 个 人 都 无 权 加 以 变更 
或 者 撤销 。 即 使 是 判决 有 错误 ， 也 只 有 法 院 经 过 严格 的 法 定 程序 才能 变更 或 者 
撤销 。 因 此 ， 判 决 具有 极 高 的 权威 性 、 严 肃 性 和 稳定 性 。 


(二 ) 判决 书 的 制作 要 求 和 内 容 


判决 必须 制作 判决 书 。 判 决 书 是 判决 的 书面 表现 形式 ， 是 重要 的 法 律 
文书 。 其 制作 是 一 项 严肃 且 慎 重 的 活动 ， 必 须 严格 按照 规定 的 格式 和 要 求 制 
作 。 总 的 要 求 是 : 格式 规范 ; 事实 叙述 清楚 、 有 具体 ， 层 次 清楚 ， 重 点 突出 ; 说 
理 透 彻 ， 论 证 充分 ; 结论 明确 ， 法 律 条 文 的 引用 正确 、 无 误 ; 逻辑 结构 严谨 ， 
无 前 后 矛盾 之 处 ; 行文 通俗 易 懂 ， 繁 简 得 当 ， 标 点 符号 正确 。 根 据 刑 事 诉 讼 法 
第 51 条 的 规定 ， 审 判 人 员 制 作 判 决 书 时 ， 必 须 忠 实 于 事实 真象 。 故 意 隐 瞒 事实 
真象 的 ， 应 当 追 究 责任 。 


具体 而 言 ， 根 据 最 高 人 民法 院 审判 委员 会 通过 的 《法 院 刑事 诉讼 文书 
样式 (样本) 》 的 规定 ， 判 决 书 的 制作 要 求 和 内 容 有 以 下 几 方 面 : 


1. 首 部 。 首 部 包括 人 民法 院 名 称 、 判 决 书 类 别 、 案 号 ; 公诉 机 关 和 公 


诉 人 、 当 事 人 、 辩 护 人 、 诉 讼 代理 人 基本 情况 ; 案由 和 案件 来 源 ; 开庭 审理 ， 
审判 组 织 的 情况 等 。 


2. 事 实 部 分 。 事 实 是 判决 的 基础 ， 是 判决 理由 和 判决 结果 的 根据 。 这 
部 分 包括 四 个 方面 的 内 容 : 人 民 检 察 院 指控 被 告 人 犯罪 的 事实 和 证 据 ; 被 告 人 
的 供述 、 辩 护 和 辩护 人 的 辩护 意见 ; 经 法 庭审 理 查 明 的 事实 和 据 以 定案 的 证 
据 。 其 中 ， 对 认定 事实 的 证 据 必须 做 到 : (1) 依法 公开 审理 的 案件 ， 除 无 须 举 
证 的 事实 外 ， 证 明 案 件 事 实 的 证 据 必 须 是 指 经 过 法 庭 公 开 举 证 、 质 证 的 ， 未 经 
法 庭 公 开 举 证 、 质 证 的 不 能 认证 ; (2) 要 通过 对 证 据 的 具体 分 析 、 认 证 来 证 明 
判决 所 确认 的 犯罪 事实 ， 防 止 并 杜绝 用 “以 上 事实 、 证 据 充 分 ， 被 告 人 也 供认 不 
讳 ， 足 以 认定 ”等 抽象 、 笼 统 的 说 法 或 简单 地 罗列 证 据 的 方法 来 代替 对 证 据 的 具 
体 分 析 、 认 证 ， 法 官 认 证 和 采 证 的 过 程 应 当 在 判决 书 中 充分 体现 出 来 ; (3 ) 证 
据 的 叙 写 要 尽 可 能 明确 、 具 体 。 此 外 ， 叙 述 证 据 时 ， 还 应 当 注意 保守 国家 秘 
密 ， 保 护 报 案 人 、 控 告 人 、 举 报 人 、 被 害 人 、 证 人 的 安全 和 和 名誉 。 


3. 理 由 部 分 。 理 由 是 判决 的 灵魂 ， 是 将 事实 和 判决 结果 有 机 联系 在 一 
起 的 纽带 ， 是 判决 书 说 服 力 的 基础 。 其 核心 内 容 是 针对 具体 案件 的 特点 ， 运 用 
法 律 规 定 、 犯 罪 构 成 和 刑事 诉讼 理论 ， 阐 明 控 方 的 指控 是 合成 立 ， 被 告 人 的 行 
为 是 否 构成 犯罪 ， 犯 什么 罪 ， 情 节 轻 重 与 否 ， 依 法 应 当 如 何 处 理 。 书 写 判决 理 
由 时 应 注意 : (1 ) 理由 的 论述 要 结合 具体 案情 有 针对 性 和 个 性 ， 说 理 力 求 透 
彻 ， 使 理由 具有 较 强 的 思想 性 和 说 服 力 。 切 忌 说 空话 、 套 话 。( 2 ) 罪名 确定 准 
确 。 一 人 犯 数 罪 的 ， 一 般 先 定 重罪 ， 后 定 轻 罪 ， 共 同 犯 罪案 件 应 在 分 清 各 被 告 
人 在 共同 犯罪 中 的 地 位 、 作 用 和 刑事 责任 的 前 提 下 ， 依 次 确定 首要 分 子 、 主 
犯 、 从 犯 或 者 胁 从 犯 、 教 唆 犯 的 罪名 。 (3) 被 告 人 具有 从 轻 、 减 轻 、 免除 处 罚 
或 从 重 处 罚 情节 的 ， 应 当 分 别 或 者 综合 予以 认定 。 (4 ) 对 控 辩 双方 适用 法 律 方 
面 的 意见 应 当 有 分 析 地 表明 是 否 予 以 采纳 ， 并 阐明 理由 。( 5 ) 法 律 条 文 ( 包括 
司法 解释 ) 的 引用 要 完整 、 准 确 、 具 体 。 此 外 ，《 关 于 规范 量刑 程序 若干 问题 
的 意见 ( 试行 ) 》 第 16 条 规定 ， 人 民法 院 的 刑事 裁判 文书 中 应 当 说 明 量 刑 理 
由 。 量 刑 理由 主要 包括 : (1) 已 经 查 明 的 量刑 事实 及 其 对 量刑 的 作用 ; (2) 
是 否 采纳 公诉 人 人、 当事人 和 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 发 表 的 量刑 建议 、 意 见 的 理 
FA; (3) 人 民法 院 量刑 的 理由 和 法 律 依据 。 


4. 结 果 部 分 。 判 决 结果 是 依照 有 天 法 律 的 具体 规定 ， 对 被 告 人 作出 的 
定性 处 理 的 结论 。 书 写 时 应 当 字 其 句柄 、 认 真 推 项 ， 力求 文字 精练 、 表 达 清 
楚 、 准确 无 误 。 其 中 有 罪 判 决 应 写 明 判处 的 罪名 、 刑 种 、 刑 期 或 者 免除 刑罚 ， 
数 罪 并 宰 的 应 分 别 写 明 各 罪 判 处 的 刑罚 和 决定 执行 的 刑罚 ; RSAC 
的 ， 应 写 明 刑期 折 抵 情况 和 实际 执行 刑期 的 起 止 时 间 ; 缓刑 的 应 写 明 缓刑 考验 
期 限 ; 附带 民事 诉讼 案件 ， 应 写 明 附带 民事 诉讼 的 处 理 情况 ; 有 赃款 赃物 的 ， 
应 写 明 处 理 情况 。 无 罪 判 决 要 写 明 认定 被 告 人 无 罪 以 及 所 根据 的 事实 和 法 律 依 
据 ; 对 证 据 不 足 、 不 能 认定 被 告 人 有 罪 的 应 写 明 证 据 不 足 、 指 控 的 犯罪 不 能 成 
立 ， 并 宣告 无 罪 。 


5. 尾 部 。 这 部 分 写 明 被 告 人 享有 上 诉权 利 、 上 诉 期 限 、 上 诉 法 院 、 上 
诉 方式 和 途径 ; 合议 庭 组 成 人 员 或 独 任 审 判 员 和 书记 员 姓 名 ; 判决 书 制作 、 宣 


判 日 期 ; 最 后 要 加 盖 人 民法 院 印 章 。 
附 : 几 种 主要 的 第 一 审 刑事 判决 书 样式 
x x x 人 民法 院 
刑事 判决 书 
(一审 公诉 案件 适用 普通 程序 用 ) 


sae 


(xx) x 刑 初 字 第 x 号 
公诉 机 关 x x x 人 民 检 察 院 。 


被 告 人 .….… ( 写 明 姓名 、 性 别 、 出 生年 月 日 、 民 族 、 出 生地 、 文 化 程 
度 、 职 业 或 者 工作 单位 和 职务 、 住 址 和 因 本 案 所 受 强 制 措施 情况 等 ， 现 罚 押 处 
所 ) 


辩护 人 ..…..( 写 明 姓名 、 工 作 单位 和 职务 ) 


x x x 人 民 检 察 院 以 x 检 Xx 诉 [年 度 ] x 号 起 诉 书 指控 被 告 人 x x x 
犯 x x 罪 ,于 x x x x 年 x x 月 x x 日 向 本 院 提 起 公诉 。 本 院 依 法 组 成 合议 
庭 ， 公 开 ( 或 者 不 公开 ) 开庭 审理 了 本 案 。 x x x 人民 检 察 院 指派 检察 员 
x x X 出 庭 支持 公诉 ， 被 害 人 x x x 及 其 法 定 代理 人 x x x、 诉 讼 代理 人 
x x x， 被 告 人 x x x 及 其 法 定 代 理 人 x x x、 准 护 人 xxx, 证 人 xxx， 
鉴定 人 xxx ， 翻译 人 员 x xx 等 到 庭 参 加 诉讼 。 现 已 审理 终结 。 


x x XA RMB... (概述 人 民 检 察 院 指控 被 告 人 犯罪 的 事 
实 、 证 据 和 适用 法 律 的 意见 ) 


WA x x x 辩 称 .….……. (概述 被 告 人 对 指控 的 犯罪 事实 予以 供述 、 辩 
解 、 自 行 辩护 的 意见 和 有 关 证 据 ) 辩护 人 x x x 提 出 的 辩护 意见 是 .……. ( 概述 
辩护 人 的 辩护 意见 和 有 关 证 据 ) 


经 审理 查 明 .…… ( 首先 写 明 经 庭审 查 明 的 事实 ， 其 次 写 明 经 举证 、 质 
证 定案 的 证 据 及 其 来 源 ， 最 后 对 控 辨 双方 有 异议 的 事实 、 证 据 进行 分 析 、 认 
证 ) 


本 院 认 为 .…… (根据 查证 属实 的 事实 、 证 据 和 有 关 法 律 规定 ， 论 i 
诉 机 关 指 控 的 犯罪 是 否 成 立 ， 被 告 人 的 行为 是 否 构 成 犯罪 ， 犯 的 什么 罪 ， pe 
ee 减轻 、 免 除 处 神 或 者 从 重 处 神 。 对 于 控 辩 双方 关于 适用 法 律 方面 的 意 
, 应 当 有 分 析 地 表示 是 否 予 以 采纳 ， 并 阐明 理由 ) 依照 …...( 写 明 判决 的 法 
‘athe ) 的 规定 ， 判 决 如 下 : 


shied [ 写 明 判决 结果 。 分 三 种 情况 
第 一 ， 定 罪 判 刑 的 ， 表 述 为 : 


一 、 被 告 人 x x x 犯 x x 罪 ， 判处 ..…... ( 写 明 主 刑 、 附 加 刑 ) 


(刑期 从 判决 执行 之 日 起 计算 。 判 决 执行 以 前 先行 置 押 的 ， 击 押 上 1 日 折 
抵 刑 期 1 日 ， 即 自 x x x x 年 x x 月 x x 日 起 至 x x x x 年 x x 月 x x 日 止 》 


二 、 被 告 人 x x Ko. ( 写 明 决 定 追 缴 、 退 赔 或 者 发 还 被 害 人 、 没 收 
财物 的 名 称 、 种 类 和 数额 ” 


第 二 ， 定 罪 免 刑 的 ， 表 述 为 : 


“被 告 人 X x 其 x 罪 ， 免 予 刑事 处 罚 (如 有 追缴 、 退 赔 或 者 没收 财 
物 的 ， 续 写 第 2 项 ) 。 


第 三 ， 宣 告 无 罪 的 ， 无 论 是 适用 刑事 诉讼 法 第 195 条 第 2 项 还 是 第 3 
项 ， 均 应 表述 为 : 


“被 告 人 x x x 无 罪 。”] 


如 不 服 本 判决 ， 可 在 接 到 判决 书 的 第 二 日 起 10 日 内 ， 通 过 本 院 或 者 直 
接 向 x x x 人 民法 院 提 出 上 诉 。 书 面 上 诉 的 ， 应 当 提交 上 诉状 正本 1 份 ， 副 本 x 
份 。 


审 Fl 长 xxx 
审 判 员 xxx 
审 判 员 xxx 
年 月 日 

( 院 印 ) 

本 件 与 原本 核对 无 异 
书 记 员 xxx 
说 明 : 


1. 法 院 名 称 ， 一 般 应 与 院 印 的 文字 一 致 ， 但 是 基层 人 民法 院 的 名 称 前 
应 冠 以 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 的 名 称 ; 判处 涉外 案件 时 ， 各 级 人 民法 院 均 应 冠 
以 “中 华人 民 共 和 国 ” 的 国名 。 

2. 案 号 ， 由 立案 年 度 、 制 作法 院 、 案 件 性 质 、 审 判 程序 的 代 字 和 案件 
的 顺序 号 组 成 。 如 四 川 省 成 都 市 金牛 区 人 民法 院 1998 年 立案 的 第 18 号 刑事 案 
fF, RIAA“ (1998 ) 金 刑 初 字 第 18 号 ”。 案 号 写 在 文书 名 称 下 一 行 的 右 端 ， 其 
最 未 一 字 与 下 面 的 正文 右 端 各 行 看 齐 。 案 号 上 下 各 空 一 行 。 


3. 被 害 人 和 法 定 代理 人 、 诉 讼 代理 人 出 庭 参 加 诉讼 的 ， 在 审判 经 过 段 


的 “出 庭 人 员 ” 中 写 明 (未 出 庭 的 不 写 ) 。 


4. 被 告 人 因 本 案 所 受 强制 措施 情况 ， 应 写 明 被 拘留 、 逮 捕 等 螺 押 时 
间 ， 以 便于 折 抵 刑期 。 


5. 同 案 被 告 人 有 2 人 以 上 的 ， 按 主 从 关系 的 顺序 列 项 书写 。 被 告 人 是 未 
成 年 人 的 ， 应 当 在 写 明 被 告 人 基本 情况 后 ， 另 行 续 写 法 定 代 理 人 的 姓名 、 与 被 
告 人 的 关系 、 工 作 单位 和 职务 及 住址 。 


6. 辩 护 人 是 被 告 人 的 监护 人 、 杀 友 的 ， 除 写 明 姓名 、 工 作 单位 、 职 务 
外 ， 还 应 写 明 其 与 被 告 人 的 关系 ; 辩护 人 如 果 是 人 民法 院 指 定 的 ， 写 为 “指定 辩 
护 人 ”, 并 在 审判 阶段 中 做 相应 的 改动 。 


7. 按 照样 式 规 定 ， 事 实 部 分 包括 的 四 部 分 内 容 ， 应 分 四 个 自然 段 书 
写 ， 以 充分 体现 控 辩 式 的 审理 方式 。 
.合议 庭 成 员 有 陪审 员 的 ， 署 名 为 “人 民 陪 审 员 ”; 合议 庭 成 员 有 助理 
审判 员 的 ， 署 名 为 “代理 审判 员 ”。 
x x x 人 民法 院 
刑事 附带 民事 判决 书 


(一 审 公 诉 案件 适用 普通 程序 用 ) 


sae 


(xxxx)x 刑 初 字 第 x x 号 
公诉 机 关 x x x 人 民 检 察 院 。 


附带 民事 诉讼 原告 人 .……. ( 写 阴 姓名 、 性 别 、 出 生年 月 日 、 民 族 、 出 
生地 、 文 化 程度 、 职 业 或 者 工作 单位 和 职务 、 住 址 等 ) 


被 告 人 .….… ( 写 了 明 姓 名 、 性 别 、 出 生年 月 日 、 民 族 、 出 生地 、 文 化 程 
度 、 职 业 或 者 工作 单位 和 职务 、 住 址 、 因 本 案 所 受 强 制 措施 情况 等 ， 现 罚 押 处 
所 ) 


辩护 人 .…… ( 写 明 姓名 、 工 作 单 位 和 职务 ) 


x x x 人 民 检 察 院 以 x 检 x 诉 [年 度 ] x x 号 起 诉 书 指控 被 告 人 
xxx 犯 x x 罪 ,于 x x x x 年 x x 月 x x 日 向 本 院 提 起 公诉 。 在 诉讼 过 程 
中 ， 附 带 民事 诉讼 原告 人 向 本 院 提 起 附带 民事 诉讼 。 本 院 依 法 组 成 合议 庭 ， 公 
开 ( 或 者 不 公开 ) 开庭 进行 了 合并 审理 。 x x x 人 民 检 察 院 指 派 检察 员 x x x 
出 庭 支 持 公 诉 ， 附 带 民 事 诉讼 原告 人 x x x 及 其 法 定 (诉讼 ) 代理 人 xxx， 
被 告 人 x x x 及 其 法 定 代理 人 x x x、 辩 护 人 xxx ,证 人 x xx , SEA 
x x x， 翻 译 人 员 x x x 等 到 庭 参 加 诉讼 。 现 已 审理 终结 。 


x x X 人 民 检 察 院 指控 .…… (概述 人 民 检 察 院 指控 被 告 人 犯罪 的 事 


实 、 证 据 和 适用 法 律 的 意见 ) 附带 民事 诉讼 原告 人 诉 称 .……. ( 概述 附带 民事 诉 
讼 原告 人 的 诉讼 请 求 和 有 关 证 据 ) 

被 告 人 x x x 辩 称 ..………. (概述 被 告 人 对 人 民 检 察 院 指控 的 犯罪 事实 和 
附带 民事 诉讼 原告 人 的 诉讼 请 求 予以 供述 、 辩 解 、 自 行 辩 护 、 答 辩 的 意见 和 有 
关 证 据 ) 。 辩 护 人 x x x 提出 的 辩护 意见 是 .……… (概述 辩护 人 的 辩护 意见 和 有 
关 证 据 ) 

经 审理 查 明 .…… (首先 ， 写 明 经 法 庭审 理 查 明 的 事实 ， 既 要 写 明 经 法 
庭 查 明 的 全 部 犯罪 事实 ， 又 要 写 明 由 于 被 告 人 的 犯罪 行为 使 被 害 人 遭受 经 济 损 
失 的 事实 ; 其 次 ， 写 明 据 以 定案 的 证 据 及 其 来 源 ; 最 后 ， 对 控 辩 双方 有 异议 的 
事实 、 证 据 进行 分 析 、 认 证 ) 

本 院 认为 .…… (根据 查证 属实 的 事实 、 证 据 和 法 律 规 定 ， 论 证 公诉 机 
关 指 控 的 犯罪 是 否 成 立 ， 被 告 人 的 行为 是 否 构 成 犯罪 ， 犯 的 什么 罪 ， 应 否 追究 
刑事 责任 ; 论证 被 害 人 是 否 由 于 被 告 人 的 犯罪 行为 而 遭受 经 济 损失 ， 被 告 人 对 
被 害 人 的 经 济 损失 应 否 负 民 事 赔偿 责任 ; 应 否 从 轻 、 减 轻 、 免 除 处 神 或 者 从 重 
处 罚 。 对 于 控 辩 双方 关于 适用 法 律 方面 的 意见 ， 应 当 有 分 析 地 表示 是 否 予以 采 
纳 ， 并 阐明 理由 ) 依照 .…… ( 写 明 判决 的 法 律 依据 ) 的 规定 ， 判 决 如 下 : 


dives [ 写 明 判决 结果 。 分 四 种 情况 : 
第 一 ， 定 罪 判刑 并 应 当 赔 偿 经 济 损失 的 ， 表 述 为 : 
“一 、 被 告 人 x x x 犯 x x 罪 .…… ( 写 明 主 刑 、 附 加 刑 ) 。 


(刑期 从 判决 执行 之 日 起 计算 。 判 决 执行 以 前 先行 蜡 押 的 ， 卉 押 上 1 日 折 
抵 刑 期 1 日 ， 即 自 x x x x 年 x x 月 x x 日 起 至 x x x x 年 x x 月 x x 日 止 》 


=. RSA x x 赔偿 附带 民事 诉讼 原告 人 x x X .…… ( 写 明 受 偿 人 
的 姓名 、 赔 偿 的 金额 和 支付 的 日 期 )” 


第 二 ， 定 罪 免 刑 并 应 当 赔 偿 经 济 损失 的 ， 表 述 为 : 
“一 、 被 告 人 x x x 犯 x x 罪 ， 免 予 刑事 处 罚 ; 


二 、 被 告 人 x x x 赔偿 附带 民事 诉讼 原告 人 x x X .…… ( 写 明 受 偿 人 
的 姓名 、 赔 偿 的 金额 和 支付 的 日 期 )” 


第 三 ， 宣 告 无 罪 但 应 当 赔偿 经 济 损失 的 ， 表 述 为 : 


一 、 被 告 人 x x x 无 罪 ; 二 、 被 告 人 x x x 赔偿 附带 民事 诉讼 原告 人 
x X x...... ( 写 明 受 偿 人 的 姓名 、 赔 偿 的 金额 和 支付 的 日 期 ” 
se 


无 罪 且 不 赔偿 经 济 损 失 的 ， 表 述 为 : 
“一 、 被 告 人 x x x 无 罪 ; 二 、 被 告 人 x x x 不 承担 民事 赔偿 责 


任 。”] 

如 不 服 本 判决 ， 可 在 接 到 判决 书 的 第 二 日 起 10 日 内 ， 通 过 本 院 或 者 直 
1 

审 Fl «xxx 

审 判 Rx xx 

审 判 Rx xx 

xxxx 年 x x 月 x x 日 

( 院 印 ) 

本 件 与 原本 核对 无 异 

书 记 员 xxx 

x x x 人 民法 院 

刑事 附带 民事 判决 书 

( 一 审 公 诉 案件 适用 简易 程序 用 ) 

( x x x x ) x 刑 初 字 第 x x 号 

公诉 机 关 x x x 人民 检 察 院 。 

WSA...... 写 明 姓名 、 性 别 、 出 生年 月 日 、 民 族 、 出 生地 、 文 化 程 
a A 

辩护 人 .…… 写 明 姓名 、 工 作 单位 和 职务 ) 


x x X 人 民 检 察 院 以 x 检 x 诉 [年 度 ] x x 号 起 诉 书 指控 被 告 人 
xxXxx 犯 xx 罪 , 于 xxxx 年 xx 月 xx 日 向 本 院 提 起 公诉 。 本 院 依法 适用 
简易 程序 ， 实 行 独 任 审判 ， 公 开 ( 或 者 不 公开 ) 开庭 审理 了 本 案 。 x x x 人 民 
会 察 院 检 察 员 x x xX. BAA x x、 辩 护 人 x x x 等 到 庭 参 加 诉讼 。 现 已 审 
理 终结 。 


x x x 人 民 检 察 院 指控 .….… (概述 人 民 检 察 院 指 控 被 告 人 犯罪 的 事实 
和 适用 法 律 的 意见 ) 


被 告 人 x x X 的 供述 、 辩 解 和 辩护 人 x x x 的 辩护 意见 .……. (予以 概 


述 ) 


经 审理 查 明 .…… ( 写 明 经 法 庭审 理 查 明 的 被 告 人 的 犯罪 事实 和 据 以 定 
案 的 证 据 ) 


本 院 认 为 .…… ( 写 明 判决 的 理由 ) 依照 ..… ( 写 明 判决 的 法 律 依据 ) 
的 规定 ， 判 决 如 下 : 


被 告 人 x x x 犯 x x 罪 ， 判 处 .……… ( 写 明 判处 的 具体 内 容 ) 


(刑期 从 判决 执行 之 日 起 计算 。 判 决 执行 以 前 先行 蜡 押 的 ， 腻 押 1 日 折 
抵 刑期 1 日 。 即 自 x x x x 年 x x 月 x x 日 起 至 x x x x 年 x x 月 x x 日 止 


如 不 服 本 判决 ， 可 在 接 到 判决 书 的 第 二 日 起 10 日 内 ， 通 过 本 院 或 者 直 
x x x 人 民法 院 提 出 上 诉 。 书 面 上 诉 的 ， 应 当 提 交 上 诉状 正本 1 份 ， 副 本 x 

审判 员 xxx 

xxxx 年 x x 月 x x 日 

( 院 印 ) 

本 件 与 原本 核对 无 异 

书 记 员 xxx 

说 明 : 


1. 适 用 简易 程序 审理 自诉 案件 的 ， 按 “自诉 案件 用 ”的 文书 样式 ， 参 照 
本 样式 制作 刑事 判决 书 。 


2. 对 公诉 人 、 辩 护 人 没有 出 庭 的 ， 删 去 文书 样式 中 相应 的 内 容 。 


3. 对 有 附带 民事 诉讼 内 容 且 控 辩 双方 没有 异议 的 ， 可 以 参阅 刑事 附带 
民事 判决 书 样式 ， 在 本 样式 的 相应 部 分 增加 有 关内 容 。 


4. 人 民法 院 对 公诉 案件 的 被 告 人 可 能 判处 免 予 刑事 处 罚 的 ， 可 以 适用 
简易 程序 。 对 这 类 案件 制作 判决 书 时 ， 判决 理 由 和 判决 结果 部 分 的 表述 应 当 作 
相应 改动 。 

5. 审 理 单位 犯罪 案件 不 适用 简易 程序 ， 因 而 也 不 适用 本 样式 。 

x x x 人 民法 院 

刑事 判决 书 

(一 审 自诉 案件 用 ) 


sae 


( x x x x ) x 刑 初 字 第 x x 号 


自诉 人 .….… ( 写 明 姓名 、 性 别 、 出 生年 月 日 、 民 族 、 出 生地 、 文 化 程 
度 、 职 业 或 者 工作 单位 和 职务 、 住 址 等 ) 


诉讼 代理 人 .……. ( 写 明 姓名 、 工 作 单 位 和 职务 ) 


被 告 人 .…… ( 写 明 姓名 、 性 别 、 出 生年 月 日 、 民 族 、 出 生地 、 文 化 程 
度 、 职 业 或 者 工作 单位 和 职务 、 住 址 等 ) 


HEP A...... ( 写 明 姓名 、 工 作 单 位 和 职务 ) 


自诉 人 x x x 以 被 告 人 x x x 犯罪 ,于 x x x x 年 x x 月 x x 日 向 本 
院 提 起 控诉 。 本 院 受 理 后 ， 依 法 实行 独 任 审判 ( 或 者 组 成 合议 庭 )， BA (或 
者 不 公开 ) 开庭 审理 了 本 案 。 自 诉 人 x x x 及 其 诉讼 代理 人 x x x. BAA 
及 其 辩护 人 x x x 等 到 庭 参加 诉讼 。 现 已 审理 终结 。 


自诉 人 x x x 诉 称 .………. (概述 自诉 人 指控 被 告 人 犯罪 的 事实 、 证 据 和 
诉讼 请 求 ) 


WA x x x 辩 称 .….…… (概述 被 告 人 对 自诉 人 的 指控 予以 供述 、 辩 
解 、 自 行 辩护 的 意见 和 有 关 证 据 ) 辩护 人 x x x 提出 的 辩护 意见 是 .………. ( 概述 
辩护 人 的 辩护 意见 和 有 关 证 据 ) 


经 审理 查 明 .…… (首先 ， 写 明 经 法 庭审 理 查 明 的 事实 ; 其 次 ， 写 明 据 
以 定案 的 证 据 及 其 来 源 ; 最 后 ， 对 控 辩 双方 有 异议 的 事实 、 证 据 进行 分 析 、 认 
iE ) 


本 院 认 为 .…… ( 写 明 根据 查证 属实 的 事实 、 证 据 和 法 律 规定 ， 论 证 自 
诉 人 的 指控 是 否 成 立 ， 被告 人 的 行为 是 否 构成 犯罪 ， 犯 的 什么 罪 ， 是 否 从 轻 、 
减轻 、 免 除 处 罚 或 者 从 重 处 罚 。 对 于 控 辩 双方 有 关 适 用 法 律 方面 的 意见 ， 应 当 
有 分 析 地 表示 是 否 予以 采纳 ， 并 前 明理 由 ) 依照 .…..( 写 明 判决 的 法 律 依据 ) 
的 规定 ， 判 决 如 下 : 


Wicks [ 写 明 判决 结果 。 分 三 种 情 ; 
第 一 ， 定 罪 判 刑 的 ， 表 述 为 : 
“被 告 人 x x x 犯 x x 罪 ， 判处..... ( 写 明 判处 的 刑罚 ) 。 


(刑期 从 判决 执行 之 日 起 计算 。 判 决 执 行 以 前 先行 卉 押 的 ， 腻 押 1 日 折 
抵 刑 期 1 日 ， 即 自 x x x x 年 x x 月 x x 日 起 至 x x x x 年 x x 月 x x 日 
IE ) 5 ” 


第 二 ， 定 罪 免 刑 的 ， 表 述 为 : 
“被 告 人 x x x 犯 x x 罪 ， 免 予 刑事 处 罚 。” 
第 三 ， 宣 告 无 罪 的 ， 表 述 为 :“ 被 告 人 x x X 无 罪 。”] 


如 不 服 本 判决 ， 可 在 接 到 判决 书 的 第 二 日 起 10 日 内 ， 通 过 本 院 或 者 直 
接 向 x x x 人 民法 院 提 出 上 诉 。 书 面 上 诉 的 ， 应 当 提 交 上 诉状 正本 1 份 ， 副 本 x 
份 。 


审 判 员 xxx 
xxxx 年 x x 月 x x 日 
( 院 印 ) 

本 件 与 原本 核对 无 异 

书 记 员 xxx 
说 明 : 


1. 自 诉 人 如 有 诉讼 代理 人 的 ， 应 当 在 “自诉 人 ”项 后 另 起 一 行列 项 书 
写 ; 自诉 人 、 被 告 人 如 系 未 成 年 人 ， 其 法 定 代 理 人 同样 应 在 各 自 的 项 后 另 起 一 
行列 项 书写 。 


2. 对 于 刑事 诉讼 法 第 204 条 第 3 项 规定 的 被 害 人 有 证 据 证 明 对 被 告 人 侵 
犯 自己 人 身 、 财 产权 利 的 行为 应 当 依 法 追究 刑事 责任 ， 而 公安 机 关 或 者 人 民 检 
察 院 不 予 追究 被 告 人 刑事 责任 的 自诉 案件 ， 人 民法 院 在 审理 终结 制作 本 判决 书 
时 ， 应 当 按照 刑事 诉讼 法 第 110 条 、 第 176 条 的 规定 ， 将 公安 机 关 或 者 人 民 检 察 
院 作 出 不 予 追究 的 书面 决定 的 内 容 在 “案件 由 来 ”部 分 表述 清楚 。 

3. 判 决 结果 中 “宣告 无 罪 ” 的 表述 ， 是 按 经 开庭 审理 后 决定 宣告 无 罪 设 
计 的。 如果 在 开庭 前 的 审查 阶段 即 确认 被 告 人 无 罪 的 ， 则 应 当 按 驳回 起 诉 用 的 
刑事 裁定 书 样式 制作 刑事 裁定 书 。 

4. 按 本 样式 制作 判决 书 时 ， 注 意 参阅 一 审 公诉 案件 适用 普通 程序 用 的 
刑事 判决 书 样式 。 

x x x 人 民法 院 

刑事 判决 书 


( 一审 自 诉 、 反 诉 并 案 审理 用 ) 


( x x x x ) x 刑 初 字 第 x x 号 


自诉 人 (反诉 被 告 人 ).…… ( 写 明 姓名 、 性 别 、 出 生年 月 日 、 民 族 、 
出 生地 、 文 化 程度 、 职 业 或 者 工作 单位 和 职务 、 住 址 等 ) 


诉讼 代理 人 (辩护 人 ) .……. ( 写 明 姓名 、 工 作 单 位 和 职务 ) 
被 告 人 (反诉 自诉 人 ) ...... 〈 写 明 姓 名 、 性 别 、 出 生年 月 日 、 民 族 、 


出 生地 、 文 化 程度 、 职 业 或 者 工作 单位 和 职务 、 住 址 等 ) 
辩护 人 (诉讼 代理 人 ) …… ( 写 明 姓名 、 工 作 单位 和 职务 ) 


自诉 人 x x x 以 被 告 人 人 xxx 犯 x x 罪 , 于 xxxx 年 x x 月 x x 日 
向 本 院 提 起 控诉 。 被 告 人 x x x 于 x x x x 年 x x 月 x x 日 以 自诉 人 x x x 犯 
x x 罪 提 起 反诉 。 本 院 受 理 后 ， 依 法 组 成 合议 庭 (或 者 实行 独 任 审判 ) ， 公 开 
(或 者 不 公开 ) 开庭 进行 了 合并 审理 。 自 诉 人 ( 反诉 被 告 人 ) x x x 及 其 诉讼 
代理 人 (辩护 人 ) x x x、 被 告 人 (反诉 自诉 人 ) x x x 及 其 辩护 人 (诉讼 代 
理 人 ) x x x 等 到 庭 参加 诉讼 。 现 已 审理 终结 。 


自诉 人 x x x 诉 称 .……. ( 概述 自诉 人 指控 被 告 人 犯罪 的 事实 、 证 据 和 
诉讼 请 求 ) 


WA x x x 辩 称 .……. 《概述 被 告 人 对 自诉 人 的 指控 予以 供述 、 辩 
解 、 自 行 辩护 的 意见 和 有 关 证 据 ) 。 辨 护 人 x x x 提出 的 辩护 意见 是 .….… ( 概 
述 辩护 人 的 辩护 意见 和 有 关 证 据 ) 


反诉 自诉 人 x x x 诉 称 .…..( 概述 反诉 自诉 人 指控 反诉 被 告 人 犯罪 的 
事实 、 证 据 和 诉讼 请 求 ) 

反诉 被 告 人 x x x 辩 称 .…..( 概述 反诉 被 告 人 对 反诉 自诉 人 的 指控 巴 
以 供述 、 辩 解 、 自 行 辩护 的 意见 和 有 关 证 据 ) 。 辩 护 人 x x x 提出 的 辩护 意见 
是 .…..( 概述 辩护 人 的 辩护 意见 和 有 关 证 据 ) 

经 审理 查 明 .….. ( 首先 写 明 经 法 庭审 理 查 明 的 事实 ; 其 次 写 明 据 以 定 
案 的 证 据 及 其 来 源 ; 最 后 对 自诉 、 反 诉 各 方 有 异议 的 事实 、 证 据 进行 分 析 、 认 
iE) 

本 院 认为 .…..( 写 明 根据 查证 属实 的 事实 、 证 据 和 有 关 法 律 规定 ， 论 
证 自诉 人 、 反 诉 自诉 人 的 指控 是 否 成 立 ， 被 告 人 或 者 反诉 被 告 人 或 者 双方 的 行 
为 是 否 构成 犯罪 ， 犯 的 什么 罪 ， 应 当 如 何 处 罚 。 对 于 控 辨 双 方 有 关 适 用 法 律 广 
面 的 意见 ， 应 当 有 分 析 地 表示 是 否 予以 采纳 ， 并 阐明 理由 ) 依照.…..( 写 明 判 
决 的 法 律 依据 ) 的 规定 ， 判 决 如 下 : 

oy [ 写 明 判 决 结果 。 分 四 种 情况 : 

第 一 ， 被 告 人 构成 犯罪 ， 反 诉 被 告 人 无 罪 的 ， 表 述 为 : 

“一 、 被 告 人 x x x 犯 x x 罪 .…..( 写 明 判 决 结果 ); 

( 刑期 从 .…… ) 

二 、 反 诉 被 告 人 无 罪 。” 


第 二 ， 被 告 人 无 罪 ， 反 诉 被 告 人 构成 犯罪 的 ， 表 述 为 : 


“一 、 被 告 人 x x x 无 罪 ; 

二 、 反 诉 被 告 人 x x x 犯 x x HE... ( 写 明 判决 结果 ) 。 
(刑期 从 .…… ) ” 

第 三 ， 双 方 都 构成 犯罪 的 ， 表 述 为 : 

“一 、 被 告 人 x x x 犯 x x 罪 .…... ( 写 明 判决 结果 ) ; 


(刑期 从 …… ) 
二 、 反 诉 被 告 人 x x x 犯 x x 罪 .…… ( 写 明 判决 结果 ) 。 
(刑期 从 .…… ) ” 


第 四 ， 双 方 都 不 构成 犯罪 的 ， 表 述 为 : 
“一 、 被 告 人 x x x 无 罪 ; 
二 、 反 诉 被 告 人 x x x 无 罪 。”] 


如 不 服 本 判决 ， 可 在 接 到 判决 书 的 第 二 日 起 10 日 内 ， 通 过 本 院 或 者 直 
接 向 x x x 人 民法 院 提 出 上 诉 。 书 面 上 诉 的 ， 应 当 提 交 上 诉状 正本 1 份 ， 副 本 x 
份 。 

审 Fl «xxx 

审 FI 员 x xx 

审 FI 员 x xx 

xxxx 年 x x 月 x x 日 

( 院 印 ) 

本 件 与 原本 核对 无 异 

书 id 员 xxx 

>. RE 

裁定 是 人 民法 院 在 审理 案件 或 者 判决 执行 过 程 中 对 有 关 诉 讼 程序 和 部 
分 实体 问题 所 作 的 一 种 处 理 。 人 民法 院 用 裁定 处 理 的 刑事 程序 问题 主要 有 : ik 
讼 期 限 的 延展 ; 中 止 审理 ; 维持 原 判 或 者 发 回 重新 审判 ; 驳回 起 诉 ; 核准 死刑 
等 。 人 民法 院 用 裁定 处 理 的 实体 问题 主要 针对 执行 中 的 问题 ， 例 如 减刑 、 假 释 


ss 
< 可 o 


裁定 和 判决 之 间 的 区 别 是 : 


1. 判 决 只 解决 案件 的 实体 问题 ， 而 裁定 既 解 决 实体 问题 ， 也 解决 程序 
问题 。 适 用 裁定 解决 的 实体 问题 ， 如 在 执行 期 间 依法 碱 刑 、 假 释 等 ;解决 的 程 
序 问 题 ， 如 驶 回 自诉 ， 撤 销 原 判 ， 发 回 原审 人 民法 院 重 新 审判 以 及 当事人 耽误 
期 限 ， 人民 法院 对 其 提出 的 继续 进行 应 当 在 期 满 以 前 完成 的 诉讼 活动 的 申请 是 
否 准许 时 ， 可 以 适用 裁定 处 理 。 


2. 在 一 个 案件 中 ， 发 生 法 律 效力 并 被 执行 的 判决 只 有 一 个 ， 而 发 生 法 
律 效力 的 裁定 可 以 有 若干 个 。 


3. 判 决 必须 用 书面 形式 表现 出 来 ， 而 裁定 既 可 用 书面 形式 ， 又 可 用 口 
头 形式 。 口 头 裁定 作出 后 ， 记 入 笔录 即 可 。 


4. 上 诉 、 抗 诉 期 限 不 同 。 不 服 第 一 审 刑事 判决 的 上 诉 、 抗 诉 期 限 为 10 
日 ， 而 不 服 第 一 审 裁定 的 上 诉 、 抗 诉 期 限 为 5 日 。 

裁定 书 是 裁定 的 书面 形式 。 其 格式 、 写 法 和 署名 ， 与 判决 书 基本 相 
同 ， 只 是 内 容 相 对 简单 。 

三 、 决 定 


决定 是 用 于 解决 诉讼 程序 问题 的 一 种 法 院 裁判 形式 。 例 如 ， 对 回避 申 
请 决定 是 否 同意 ， 对 当事人 人、 辩护人 提出 的 通知 新 的 证 人 到 庭 、 调 取 新 的 物 
证 、 重 新 鉴定 或 者 勘 验 的 申请 ， 应 由 法 庭 作 出 是 否 同意 的 决定 ， 等 等 。 


决定 可 以 是 口头 的 ， 也 可 以 是 书面 的 。 口 头 决定 应 记录 在 卷 ， 书 面 决 
定 应 制作 决定 书 。 人 民法 院 的 决定 一 经 作出 ， 立 即 生效 ， 不 准 上 诉 、 抗 诉 ， 但 
有 些 决定 可 以 申请 复议 ， 如 对 驳回 申请 回避 的 决定 ， 当 事 人 及 其 法 定 代理 人 可 
以 申请 复议 一 次 。 

决定 与 判决 和 裁定 的 区 别 如 下 : 


1. 适 用 对 象 不 同 。 判 决 用 于 解决 实体 问题 ， 裁 定 部 分 用 于 解决 程序 问 
题 ， 部 分 用 于 解决 实体 问题 ， 而 决定 只 用 于 解决 程序 问题 。 


2. 只 有 人 民法 院 有 权 作 出 判决 和 裁定 ， 而 决定 可 以 由 人 民法 院 、 人 民 
检察 院 、 公 安 机 关 分 别 作出 。 


3. 效 力 不 同 。 第 一 审 人 民法 院 所 作 的 判决 或 者 裁定 ， 有 关机 关 和 人 员 
依法 可 以 上 诉 或 者 抗诉 ， 并 不 立即 发 生 法 律 效力 。 而 决定 无 论 由 哪 一 级 、 哪 一 
个 公 、 检 、 法 机 关 作出 ， 均 立即 发 生 法 律 效力 ， 不 得 上 诉 和 抗诉 。 

【本 章 主要 法 律 规定 】 

1. 刑 事 诉 讼 法 第 181 ~ 215 条 


2. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 国 家 安全 部 、 司 法 部 、 
全 国人 大 常委 会 法 制 工作 委员 会 《关于 实施 刑事 诉讼 法 知 干 问题 的 规定 》 第 25 


~ 32% 


高 人 民法 院 《关于 适用 《中 华人 民 共和 国 刑事 诉讼 法 BGR) 
第 180 ~ 298 条 


4.《 人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 ( 试行 ) 》 第 426 ~ 471 条 


5. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 国 家 安全 部 、 司 法 部 
《关于 规范 量刑 程序 若干 问题 题 的 意见 (试行 ) 》 


第 一 审 程序 是 2012 年 《刑事 诉讼 法 》 修 改 的 重要 内 容 之 一 ， 改 革 了 庭 
前 审查 程序 ， 建 立 了 强制 证 人 出 庭 作证 制度 ， 规 定 人 民法 院 审判 公诉 案件 人 民 
仿 察 院 应 当 派 员 出 席 法 庭 支 持 公 诉 ， 了 明确 了 中 止 审理 的 情形 ， 对 简易 程序 进行 


了 重大 改革 ， 进 一 步 完善 了 第 一 审 程序 。 


第 十 六 章 
第 二 审 程 


国府 司法 考试 


第 一 万 ”第 二 审 程 序 的 概念 


第 二 审 程序 ， 又 称 上 诉 审 程序 ， 是 指 第 二 审 人 民法 院 根据 上 诉 人 的 上 
诉 或 者 人 民 检 察 院 的 抗诉 ， 对 第 一 审 人 民法 院 尚 未 发 生 法 律 效 力 的 判决 或 裁定 
进行 审判 所 应 遵循 的 程序 。 


第 二 审 程序 并 不 是 审理 刑事 案件 的 必 经 程序 。 一 个 案件 是 否 经 过 第 二 
审 程序 ， 关 键 在 于 上 诉权 人 或 第 一 审 人 民法 院 的 同 级 人 民 检 察 院 是 否 依 法 提起 
了 上 诉 或 抗诉 。 提 起 上 诉 或 抗诉 的 ， 该 案 就 应 由 第 一 审 人 民法 院 的 上 一 级 人 民 
法 院 依 第 二 审 程序 进行 审理 ， 和 否则 即 不 产生 第 二 审 程 序 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 节 ”第 二 审 程序 的 提起 


上 诉 和 抗诉 是 引起 第 二 审 程序 发 生 的 两 种 不 同 的 诉讼 机 制 。 上 诉 是 指 
上 诉权 主体 不 服 地 方 各 级 人 民法 院 尚未 发 生 法 律 效力 的 第 一 审判 决 或 者 裁定 ， 
要 求 上 一 级 人 民法 院 对 案件 重新 进行 审判 的 诉讼 活动 。 上 诉权 人 在 法 定期 限 内 
依法 提起 上 诉 ， 就 必然 引起 第 二 审 程序 。 这 里 所 讲 的 抗诉 是 指 地 方 各 级 人 民 检 
察 院 认为 同 级 人 民法 院 第 一 审 尚未 发 生 法 律 效力 的 判决 或 者 裁定 确 有 错误 时 ， 
提请 上 一 级 人 民法 院 进行 第 二 次 审判 的 诉讼 活动 。 抗 诉 必 然 引 起 第 二 审 程 序 。 


一 、 上 诉 与 抗诉 的 主体 


上 诉 主体 ， 又 称 上 诉权 人 ， 是 指 依法 享有 上 诉权 的 人 。 根 据 刑事 诉讼 
法 第 216 条 的 规定 ， 有 权 提 起 上 诉 的 主体 有 : 被 告 人 、 自 诉 人 和 他 们 的 法 定 代 
BA; 经 被 告 人 同意 的 辩护 人 、 近 亲属 ; 以 及 附带 民事 诉讼 的 当事人 及 其 法 定 
代理 人 。 但 由 于 上 述 主体 所 处 的 诉讼 地 位 不 同 ， 刑 事 诉讼 法 对 他 们 的 上 诉权 限 
作 了 不 同 的 规定 。 


1. 被 告 人 、 自 诉 人 及 其 法 定 代理 人 是 享有 独立 上 诉权 的 主体 。 被 告 
人 、 自 诉 人 在 刑事 诉讼 中 分 别处 于 被 告 与 原告 的 诉讼 地 位 ， 人 民法 院 的 判决 、 
裁定 与 他 们 有 切身 的 利害 关系 ， 因 此 ， 法 律 赋予 他 们 独立 的 上 诉权 。 只 要 他 们 
在 法 定期 限 内 提出 上 诉 ， 就 引起 第 二 审 程序 。 刑 事 诉讼 法 第 216 条 第 3 款 还 特别 
规定 ， 对 被 告 人 的 上 诉权 ， 不 得 以 任何 借口 加 以 剥夺 。 法 定 代理 人 作为 未 成 年 
人 、 无 行为 能 力 人 或 者 限制 行为 能 力 人 的 合法 权益 维护 者 ， 法 律 也 赋予 他 们 独 
立 的 上 诉权 。 


2. 被 告 人 的 辩护 人 和 近亲 属 ， 经 被 告 人 同意 方 可 上 诉 。 这 就 是 说 ， 被 
告 人 的 辩护 人 和 近亲 属 没有 独立 的 上 诉权 。 人 允许 被 告 人 的 辩护 人 和 近亲 属 提出 
上 诉 ， 是 让 他 们 帮助 被 告 人 行使 上 诉权 。 是 否 上 诉 ， 应 由 被 告 人 自己 决定 。 如 
果 被 告 人 不 同意 上 诉 ， 其 辩护 人 或 近亲 属 就 无 权 提起 上 诉 。 对 经 被 告 人 同意 提 
出 上 诉 的 ， 应 当 以 被 告 人 为 上 诉 人 。 


3. 附 带 民 事 诉讼 的 当事人 和 他 们 的 法 定 代 理 人 是 对 判决 、 裁 定 中 的 附 
带 民事 诉讼 部 分 享有 独立 上 诉权 的 主体 。 根 据 刑事 诉讼 法 第 216 条 第 2 款 的 规 
定 ， 附 带 民 事 诉讼 的 当事人 和 他 们 的 法 定 代 理 人 ， 可 以 对 地 方 各 级 人 民法 院 第 
一 审 的 判决 、 裁 定 中 的 附带 民事 诉讼 部 分 ， 提 出 上 诉 。 上 诉 的 内 容 ， 只 限于 附 


带 民 事 诉 讼 部 分 ， 对 刑事 判 块 、 裁 定 部 分 无 权 提出 上 诉 ， 且 不 影响 刑事 判决 、 
十 在 上 诉 期 济 睛 发 生 法 律 效力 和 执行 


被 害 人 及 其 法 定 代 理 人 对 一 审 刑事 判决 不 服 ， 没 有 上 诉权 ， 只 能 请 求 
人 民 检 察 院 抗 诉 。 刑 事 诉 讼 法 第 218 条 规定 ， 被 害 人 及 其 法 定 代 理 人 不 服 地 方 
各 级 人 民法 院 第 一 审 的 判决 的 ， 自 收 到 判决 书后 5 日 以 内 ， 有 权 请 求人 民 检 察 院 
提出 抗诉 。 人 民 检 察 院 自 收 到 被 害 人 及 其 法 定 代理 人 的 请 求 后 5 日 以 内 ， 应 当 作 
出 是 否 抗诉 的 决定 并 且 答 复 请 求人 。 应 当 指出 的 是 ， 被 害 人 及 其 法 定 代理 人 只 
对 未 生效 的 第 一 审判 决 享有 请 求 抗诉 权 ， 而 对 未 生效 的 第 一 审 裁定 则 不 享有 这 
项 权利 。 


二 审 抗诉 权 主 体 是 地 方 各 级 人 民 检 察 院 。 根 据 刑事 诉讼 法 第 217 条 的 
规定 ， 地 方 各 级 人 民 检 察 院 认 为 本 级 人 民法 院 第 一 审 的 关 志 、 裁定 确 有 错误 的 
时 候 ， 应 当 向 上 一 级 人 民法 院 提出 抗诉 。 人 民 检 察 院 是 国家 法 律 监督 机 关 ， 对 
于 地 方 各 级 人 民法 院 的 一 审判 决 、 裁 定 ， 依照 二 审 程序 提出 抗诉 ， 这 是 地 方 各 
级 人 民 检 察 院 依法 行使 职权 ， 对 本 级 人 民法 院 的 审判 活动 实行 监督 的 一 种 重要 
形式 。 最 高 人 民法 院 是 国家 的 最 高 审判 机 关 ， 它 的 一 i 
判决 和 裁定 ， 对 它 既 不 能 上 诉 ， 也 不 能 按照 二 审 程序 抗诉 。 最 高 人 民 检 察 院 如 
果 认 为 最 高 人 民法 院 的 裁判 确 有 错误 ， 只 能 按照 审判 监督 程序 提出 抗诉 。 


二 、 上 诉 、 抗 诉 的 理由 


关于 上 诉 的 理由 ， 刑 事 诉 讼 法 未 作 规定 。 上 诉 主体 只 要 不 服 第 一 审判 
决 、 裁 定 ， 并 在 法 定期 限 内 依法 提出 上 诉 ， 人 民法 院 就 应 当 受 理 ， 并 引起 第 二 
审 程序 。 


关于 抗诉 的 理由 ， 刑 事 诉讼 法 作 了 规定 。 刑 事 诉讼 法 第 217 条 规定 ， 
地 方 各 级 人 民 检察 院 认为 本 级 人 民法 院 第 一 审判 决 、 裁 定 确 有 错误 的 时 候 ， 才 


能 提出 抗诉 。 换 言 之 ， 抗 诉 的 理由 是 认为 一 审判 决 或 裁定 确 有 错误 ， 具 体 表现 
为 : 


1. 认 定 事实 不 清 、 证 据 不 足 的 ; 
2. 有 确实 、 充 分 证 据 证 明 有 罪 而 判 无 罪 ， 或 者 无 罪 判 有 罪 的 ; 
3. 重 罪 轻 判 ， 轻 罪 重 判 ， 适 用 刑罚 明显 不 当 的 ， 


4. 认 定罪 名 不 正确 ， 一 罪 判 数 罪 、 数 罪 判 一 罪 ， 影 响 量刑 或 者 造成 严 
重 的 社会 影响 的 ; 


5. 免 除 刑事 处 罚 或 者 适用 缓刑 错误 的 ; 
6. 人 民法 院 在 审理 过 程 中 严重 违反 法 律 规定 的 诉讼 程序 的 。 
三 、 上 诉 、 抗 诉 的 期 限 


对 地 方 各 级 人 民法 院 第 一 审判 决 、 裁 定 的 上 诉 或 者 抗诉 ， 应 当 在 法 定 
的 上 诉 或 抗诉 期 间 内 提出 。 刑 事 诉讼 法 第 219 条 对 上 诉 、 抗 诉 的 期 限 作 了 明确 
规定 ， 即 不 服 判 决 的 上 诉 和 抗诉 期 限 为 10 日 ， 不 服 裁定 的 上 诉 和 抗诉 的 期 限 为 
eae 从 接 到 判决 书 、 裁 定 书 的 第 二 日 起 算 。 最 高 人 民法 院 《解释 》 第 301 条 第 
款 还 规定 ， 对 附带 民事 判决 、 裁 定 的 上 诉 、 抗 诉 期 限 ， 应 当 按 照 刑事 部 分 的 上 
诉 抗诉 期 限 确定 。 附 带 民 事 部 分 另行 审判 的 ， 上 诉 期 限 也 应 当 按照 刑事 诉讼 
法 规定 的 期 限 确定 。 


四 、 上 诉 、 抗 诉 的 方式 和 程序 


上 诉 可 以 以 书 状 形式 ， 也 可 以 以 口头 形式 提出 。 口 头 上 诉 与 书 状 上 诉 

县 有 同等 效力 ， 人 民法 院 都 应 当 受 理 。 用 上 诉状 提出 上 诉 的 ， 应 向 人 民法 院 提 
交 上 诉状 正本 及 副本 ; 对 于 口头 上 诉 ， 第 一 审 人 民法 院 应 当 根据 上 诉 人 陈述 的 
理由 和 请 求 制作 笔录 ,由 上 诉 人 阅读 或 者 向 其 宣读 后 ， 上 诉 人 应 当 签 名 或 者 盖 


= 
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上 诉 既 可 以 通过 原审 人 民法 院 提 出 ， 也 可 以 直接 向 第 二 审 人 民法 院 提 
出 。 上 诉 人 通过 第 一 审 人 民法 院 提 出 上 诉 的 ， 第 一 审 人 民法 院 应 当 审 查 。 上 诉 
符合 法 律 规定 的 ， 应 当 在 上 诉 期 满 后 3 日 内 将 上 诉状 连同 案卷 、 证 据 移 送 上 一 级 
人 民法 院 ， 并 将 上 诉状 副本 送 交 同 级 人 民 检 察 院 和 对 方 当事人 。 上 诉 人 直接 向 
第 二 审 人 民法 院 提 出 上 诉 的 ， 第 二 审 人 民法 院 应 当 在 收 到 上 诉状 后 3 日 内 将 上 诉 
状 交 第 一 审 人 民法 院 。 第 一 审 人 民法 院 应 当 审 查 上 诉 是 否 符合 法 律 规 定 。 符 合 
法 律 规 定 的 ， 应 当 在 接 到 上 诉状 后 3 日 以 内 将 上 诉状 连同 案卷 、 证 据 移 送 上 一 级 
人 民法 院 ， 并 将 上 诉状 副本 送 交 同 级 人 民 检 察 院 和 对 方 当事人 。 


上 诉 人 在 上 诉 期 限 内 要 求 撤回 上 诉 的 ， 人 民法 院 应 当 准 许 。 上 诉 主体 
是 否 提出 上 诉 ， 以 其 在 上 诉 期 满 前 最 后 一 次 的 意思 表示 为 准 。 上 诉 人 在 上 诉 期 
满 后 要 求 撤回 上 诉 的 ， 第 二 审 人 民法 院 应 当 审 查 。 经 审查 ， 认 为 原 判 认定 事实 
和 适用 法 律 正确 ， 量 刑 适当 的 ， 应 当 裁 定 准许 撤回 上 诉 ; 认为 原 判 事实 不 清 、 
证 据 不 足 或 者 将 无 罪 判 为 有 罪 、 轻 罪 重 判 等 的 ， 应 当 不 予 准许 ， 继 续 按照 上 诉 
案件 审理 。 


抗诉 应 以 书面 形式 提出 ， 即 必须 制作 抗诉 书 。 根 据 刑事 诉讼 法 的 规 
定 ， 地 方 各 级 人 民 检 察 院 对 同 级 人 民法 院 第 一 审判 决 、 裁 定 的 抗诉 ， 应 当 通过 
第 一 审 人 民法 院 提交 抗诉 书 ， 并 将 抗诉 书 副本 连同 案件 材料 报 送 上 一 级 人 民 检 
察 院 。 第 一 审 人 民法 院 应 当 在 抗诉 期 满 后 3 日 内 将 抗诉 书 连同 案卷 、 证 据 移送 
上 一 级 人 民法 院 ， 并 将 抗诉 书 副 本 送 交 当事人 。 上 一 级 人 民 检 察 院 认为 抗诉 正 
确 的 ， 应 当 支 持 抗诉 ; 认为 抗诉 不 当 的 ， 应 当 向 同 级 人 民法 院 撤回 抗诉 ， 并 且 
通知 下 级 人 民 检 察 院 。 下 级 人 民 检 察 院 如 果 认 为 上 一 级 人 民 检 察 院 撤回 抗诉 不 
当 的 ， 可 以 提请 复议 。 上 一 级 人 民 检 察 院 应 当 复议 ， 并 将 复议 结果 通知 下 级 人 
民 检 察 院 。 上 一 级 人 民 检 察 院 在 上 诉 、 抗 诉 期 限 内 ， 发 现下 级 人 民 检 察 院 应 当 
提出 抗诉 而 没有 提出 抗诉 的 案件 ， 可 以 指令 下 级 人 民 检 察 院 依法 提出 抗诉 。 人 
民 检 察 院 在 抗诉 期 限 内 撤回 抗诉 的 ， 第 一 审 人 民法 院 不 再 移送 案件 ; 在 抗诉 期 
满 后 第 二 审 人 民法 院 宣告 裁判 前 撤回 抗诉 的 ， 第 二 审 人 民法 院 可 以 裁定 准许 ， 


并 通知 第 一 审 人 民法 院 和 当事人 。 

在 上 诉 、 抗 诉 期 满 前 撤回 上 诉 、 抗 诉 的， 第 一 审判 决 、 裁 定 在 上 诉 、 
抗诉 期 满 之 日 起 生效 。 在 上 诉 、 抗 诉 期 满 后 要 求 撤 回 上 诉 、 抗 诉 ， 第 二 审 人 民 
法 院 裁定 准许 的 ， 第 一 审判 决 、 裁 定 应 当 自 第 二 审 裁定 书 送 达 上 诉 人 或 者 抗诉 
机 关 之 日 起 生效 。 

五 、 上 诉状 、 抗 诉 书 的 内 容 与 制作 

(一 ) 上 诉状 的 内 容 与 制作 

上 诉状 的 内 容 包括 : 第 一 审判 决 书 、 裁 定 书 的 文 号 和 上 诉 人 收 到 的 时 
间 , 第 一 审 人 民法 院 的 名 称 ,上 诉 的 请 求 和 理由 ,提出 上 诉 的 时 间 , 上 诉 人 签名 或 者 
盖 章 。 如 果 是 被 告 人 的 辩护 人 、 近 亲属 经 被 告 人 同意 提出 上 诉 的 ， 还 应 当 写 明 
其 与 被 告 人 的 关系 ， 并 应 当 以 被 告 人 作为 上 诉 人 。 

上 诉状 主要 由 三 个 部 分 组 成 : 

1. 首 部 。 这 部 分 应 写 明 以 下 事项 : 

(1) 标题 ， 写 明 “ 刑 事 上 诉状 ”字样 。 


(2) 在 上 诉 人 栏 内 ， 写 明 上 诉 人 的 姓名 、 性 别 、 年 龄 、 民 族 、 籍 贯 、 
职业 、 住 址 。 


(3) 在 被 上 诉 人 栏 内 ， 写 明 被 上 诉 人 的 姓名 、 性 别 、 年 龄 、 民 族 、 籍 
贯 、 职 业 、 住 址 (刑事 公诉 案件 被 告 人 提出 上 诉 者 不 列 被 上 诉 人 ) 。 


(4) 案由 ， 写 明 不 服 原审 判决 (或 裁定 ) 的 事由 :“ 上 诉 人 因 x x 一 
案 , 于 xxXxxxXx 年 xx 月 xx 日 收 到 x x x 人 民法 院 x x x x 年 x x 月 x x 日 
(xxxx)x 字 第 xx 号 刑事 x x x， 现 因 不 服 该 x x x 提出 上 诉 。” 


2. 上 诉 请 求 和 理由 。 上 诉 请 求 ， 主 要 写 明 上 诉 人 不 服 原 审 裁判 ， 要 求 
二 审 法 院 撤销 、 变更 原审 裁判 ， 或 请 求 重新 审理 。 


上 诉 理由 部 分 主要 是 针对 原审 裁判 的 不 当 ， 采 用 驶 论 手法 ， 在 反 驶 中 
正面 说 理 ， 痢 述 上 诉 的 根据 。 


这 部 分 写 完 ， 正文 即 结束 ， 下 面 写 :“.….. 为 此 , 特 向 你 院 上 诉 ， 请 求 
依法 撤销 原 判决 ( 或 裁定 ) 予以 改判 ( 或 重新 审判 ) 。 
此 致 


x x x 人 民法 院 ” 
3. 附 项 及 尾部 。 附 项 按 规 定 写 明 下 列 事 项 : 本 上 诉状 副本 x 份 。 


尾部 为 ， 在 右 下 角 由 上 诉 人 签名 盖 章 ， 注 明 具 状 年 月 日 。 
(二 ) 抗诉 书 的 内 容 与 制作 

刑事 抗诉 书 规定 格式 和 内 容 要 素 如 下 : 

x x X 人 民 检 察 院 

刑事 抗诉 书 

x 检 x 抗 字 [ 年度 ] 第 x x 号 


原审 被 告 人 .……. (依次 写 明 姓名 、 性 别 、 年 龄 、 出 生年 月 日 、 民 族 、 
籍贯 、 职 业 、 单 位 及 职务 、 住 址 、 被 采取 强制 措施 或 服刑 情况 。 有 数 名 被 告 人 
的 ， 依 从 重 至 轻 顺 序 分 别 列 出 ) 


原审 被 告 人 x x X .……. — (She. 3H), Axx x 公安 局 侦 

查 终结 移送 本 院 审查 起 诉 ， 本 院 x x x x 年 x x 月 x x 日 提起 公诉 ( 对 自 侦 案 
件 ， 相 应 改写 为 “本 院 侦查 终结 并 提起 公诉 ”; 对 自诉 案件 ， 相 应 改写 为 “自诉 人 
x x x x 年 x x 月 x x 日 向 x 人 民法 院 提 起 诉讼 ”) 。 x x x 人 民法 院 以 号 刑事 
判决 书 (裁定 书 ) 作出 判决 (裁定 ) : .……… (FUR, WEAR) 经 依法 审查 

( 如 果 是 被 害 人 及 其 法 定 代 理 人 不 服 地 方 各 级 法 院 第 一 审 的 判决 而 请 求人 民 检 
察 院 提 出 抗诉 的 ， 应 当 写 明 这 一 程序 。 如 果 是 按 审判 监督 程序 提出 抗诉 的 ， 应 
当 写 明生 效 的 一 审判 决 或 二 审判 决 情况 、 有 关 人 民 检 察 院 提请 抗诉 的 程序 。 然 
后 再 写 “ 经 依法 审查 ， 本 案 的 事实 如 下 ” ) : 


概括 叙 写 检察 机 关 认定 的 事实 、 情 节 。 应 当 根 据 具 体 案件 事实 、 证 据 
情况 ， 围 绕 刑 法 规定 该 罪 构成 要 件 特别 是 争议 问题 ， 简 明 扼 要 叙 写 案件 事实 、 
情节 。 一 般 应 当 具 备 时 间 、 地 点 、 动 机 、 目 的 、 关 键 行为 、 情 节 、 数 额 、 危 害 
结果 、 作 案 后 表现 等 有 天 定罪 量刑 的 事实 、 情 节 要 素 。 一 案 有 数 徘 、 各 徘 有 数 
次 作案 的 ， 应 依 由 重 至 轻 或 时 间 顺 序 叙 写 。 但 是 ， 文 字 应 当 简明 扼要 。 


原审 被 告 人 上 述 犯罪 事实 清楚 ， 证 据 确实 、 充 分 ， 足 以 认定 。 


本 院 认 为 .…… [ 以 下 写 明 对 判决 ( 裁定 ) 的 审查 意见 和 抗诉 理由 。 层 
Re: (1 )“ 本 院 认 为 ”之 后 ， 先 概括 指出 被 告 人 行为 危害 程度 、 情 节 轻 重 程 
度 ， 依 法 应 当 如 何 判决 。 ( 2 ) 再 明确 指出 判决 (裁定 ) 错误 的 核心 之 处 ， 明 确 
写 明 抗 诉 焦点 ， 如 “认定 事实 有 误 ”“ 适 用 法 律 不 当 ” “量刑 畸 轻 ”等 。 (3 ) 集 
中 阐述 抗诉 理由 ， 具体 分 析 原 审判 决 、 裁 定 错误 所 在 ， 论 证 检察 机 关 的 正确 意 
见 。] 


理由 写 完 之 后 ， 另 起 一 段 ， 写 阴 适 用 提起 抗诉 的 法 律 依据 ， 依 法 提出 
予以 抗诉 、 请 求 改 判 的 请 求 。 其 写作 格式 如 下 : 综 上 所 述 ， 为 严肃 国法 ， 准 确 
惩治 犯罪 (或 保障 公民 的 合法 权益 ) ， 依 照 刑事 诉讼 法 第 x x 条 的 规定 ， 特 提 
出 抗诉 ， 请 依法 改判 。 


部 部 分 ， 首 先 写 阴 致 送 单位 名 称 :“ 此 致 * x x x ARR”. HEE 
来 是 检察 人 员 署 名 。 最 后 写 明 制作 该 文书 的 时 间 ， 并 在 其 上 加 盖 检 察 机 天 的 印 
章 


附 项 部 分 应 写 明 以 下 几 点 : (1 ) 被 告 人 现在 何 处 ; (2) 证 据 目录 ; 
(3) 证 人 名 单 。 证 据 目 录 、 证 人 名 单 与 一 审 无 异 ， 可 注 明 “证 据 目 录 、 证 人 名 
单 与 一 审 无 异 ”, 不 必 另 行 移 送 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 节 第 二 审 程序 的 审判 
一 、 第 二 审 程序 的 审判 原则 
( 一 ) 全 面 审查 原则 


刑事 诉讼 法 第 222 条 规定 : 第 二 审 人 民法 院 应 当 就 第 一 审判 决 认定 的 
事实 和 适用 法 律 进 行 全 面 审查 ， 不 受 上 诉 或 者 抗诉 范围 的 限制 。 共 同 犯罪 的 案 
件 只 有 部 分 被 告 人 上 诉 的 ， 应 当 对 全 案 进 行 审查 ， 一 并 处 理 。 这 就 是 第 二 审 程 
序 中 全 面 审查 的 原则 。 其 内 容 包括 : 


1. 既 要 对 原审 法 院 所 认定 的 事实 是 否 正 确 进行 审查 ， 又 要 对 其 适用 法 
律 是 否 正确 进行 审查 。 


2. 既 要 对 上 诉 或 抗诉 的 部 分 进行 审查 ， 又 要 对 未 上 诉 或 抗诉 的 部 分 进 


3. 共 同 犯罪 案件 ， 只 有 部 分 被 告 人 提出 上 诉 ， 或 者 自诉 人 只 对 部 分 被 
告 人 的 判决 提出 上 诉 ， 或 者 人 民 检 察 院 只 对 部 分 被 告 人 的 判决 提出 抗诉 的 ， 第 
二 审 人 民法 院 应 当 对 全 案 进行 审查 ， 一 并 处 理 。 既 要 对 已 上 诉 的 被 告 人 的 问题 
进行 审查 ,又 要 对 未 上 诉 的 被 告 人 的 问题 进行 审查 ; 既 要 对 被 提起 上 诉 或 抗诉 
的 被 告 人 的 问题 进行 审查 ， 又 要 对 未 被 提起 上 诉 或 抗诉 的 被 告 人 的 问题 进行 审 
查 。 概 言 之 ， 就 是 应 对 共同 犯罪 中 的 所 有 被 告 人 的 问题 进行 审查 。 


共同 犯罪 案件 ， 上 诉 的 被 告 人 死亡 ， 其 他 被 告 人 未 上 诉 的 ， 第 二 审 人 
民法 院 仍 应 对 全 案 进 行 审 查 。 经 审查 ， 死 亡 的 被 告 人 不 构成 犯罪 的 ， 应 当 宣 告 
无 罪 ; 认为 构成 犯罪 的 ， 应 当 终 止 审理 。 对 其 他 同 案 被 告 人 仍 应 当 作 出 判决 、 


4. 刑 事 附 带 民 事 诉讼 案件 ， 只 有 附带 民事 诉讼 当事人 及 其 法 定 代理 人 
上 诉 的 ， 第 二 审 人 民法 院 应 当 对 全 案 进行 审查 。 经 审查 ， 第 一 审判 决 的 刑事 部 
分 并 无 不 当 的 ， 第 二 审 人 民法 院 只 需 就 附带 民事 部 分 作出 处 理 ; 第 一 审判 决 的 
附带 民事 部 分 事实 清楚 ， 适 用 法 律 正确 的 ， 应 当 以 刑事 附带 民事 裁定 维持 原 
判 ， 驳回 上 诉 。 


刑事 附带 民事 诉讼 案件 ， 只 有 附带 民事 诉讼 的 当事人 及 其 法 定 代 理 人 


上 诉 的 ， 第 一 审 刑事 部 分 的 判决 在 上 诉 期 满 后 即 发 生 法 律 效力 。 应 当 送 监 执行 
的 第 一 审 刑事 被 告 人 是 第 二 审 附 带 民事 诉讼 被 告 人 的 ， 在 第 二 审 附 带 民 事 诉讼 
案件 审结 前 ， 可 以 暂缓 送 监 执行 。 


根据 司法 实践 ， 第 二 审 人 民法 院 的 审查 包括 对 案卷 材料 的 程序 性 审查 
以 及 对 案件 的 实体 性 审查 。 


程序 性 审查 是 指 第 二 审 人 民法 院 对 第 一 审 人 民法 院 移 送 上 诉 、 抗 诉 的 
案卷 ， 应 当 审 查 是 否 包括 下 列 内 容 : 


1. 移 送 上 诉 、 抗 诉 案件 函 ; 
2. 上 诉状 或 者 抗诉 书 ; 
3. 第 一 审判 决 书 、 裁 定 书 8 份 每 增加 1 名 被 告 人 增加 1 份 ) 及 其 电子 文 


4. 全 部 案卷 材料 、 证 据 ， 包 括 案件 审理 报告 和 其 他 应 当 移送 的 材料 。 


上 述 材料 齐全 的 ， 第 二 审 人 民法 院 应 当 收 案 ; 材料 不 全 的 ， 应 当 通知 
第 一 审 人 民法 院 及 时 补 送 。 


实体 性 审查 是 指 第 二 审 人 民法 院 对 于 上 诉 、 抗 诉 案件 ， 应 当 着 重审 查 
下 列 内 容 : 


1. 第 一 审判 决 认定 的 事实 是 否 清楚 ， 证据 是 否 确实 、 充 分 | 
2. 第 一 审判 决 适用 法 律 是 否 正确 ， 量 刑 是 否 适 当 ; 
查 、 审 查 起 诉 、 第 一 审 程序 中 ， 有 无 违反 法 定 诉讼 程序 的 情 
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4. 上 诉 、 抗 诉 是 否 提出 新 的 事实 、 证 据 ; 

5. 被 告 人 的 供述 和 辩解 情况 ; 

6. 辩 护 人 的 辩护 意见 及 采纳 情况 ， 

7. 附 带 民 事 部 分 的 判决 、 裁 定 是 否 合法 、 适 当 | 

8. 第 一 审 人 民法 院 合 议 庭 、 审 判 委 员 会 讨论 的 意见 。 
以 上 内 容 审 查 后 ， 应 写 出 审查 报告 。 

(二 ) 上 诉 不 加 刑 原则 


上 诉 不 加 刑 原则 是 第 二 审 人 民法 院 审判 只 有 被 告 人 一 方 上 诉 的 案件 ， 
在 作出 新 的 判决 时 ， 不 得 对 被 告 人 判处 重 于 原 判 的 刑罚 的 一 项 原则 。 刑 事 诉讼 


法 第 226 条 第 1 款 规 定 : 第 二 审 人 民法 院 审理 被 告 人 或 者 他 的 法 定 代理 人 、 辩 护 
人 、 近 亲属 上 诉 的 案件 ， 不 得 加 重 被 告 人 的 刑 神 。 第 二 审 人 民法 院 发 回 原审 人 
民法 院 重 新 审判 的 案件 ， 除 有 新 的 犯罪 事实 ， 人 民 检 察 院 补充 起 诉 的 以 外 ， 原 
审 人 民法 院 也 不 得 加 重 被 告 人 的 刑罚 。 这 就 是 我 国 关于 上 诉 不 加 刑 的 法 律 规 
定 。 该 原则 则 在 保护 被 告 人 的 上 诉权 ， 防 止 因 上 诉 而 遭 致 不 利 的 后 果 。 


上 诉 不 加 刑 原则 只 适用 于 被 告 人 和 他 的 法 定 代 理 人 、 辩 护 人 、 近 亲属 
提起 的 上 诉 案件 。 而 人 民 检 察 院 提 出 抗诉 的 或 者 自诉 案件 自诉 人 提出 上 诉 的 ， 
第 二 审 人 民法 院 对 案件 进行 判决 时 ， 不 受 该 原则 的 限制 ， 这 是 刑事 诉讼 法 第 
226 条 第 2 款 所 规定 的 上 诉 不 加 刑 原则 的 例外 情况 。 


第 二 审 人 民法 院 具体 运用 上 诉 不 加 刑 原则 时 ， 应 当 执行 下 列 具 体 规 


1. 同 案 审理 的 案件 ， 只 有 部 分 被 告 人 上 诉 的 ， 既 不 得 加 重 上 诉 人 的 刑 
罚 ， 也 不 得 加 重 其 他 同 案 被 告 人 的 刑罚 。 


2. 原 判 事实 清楚 ， 证 据 确 实 、 充 分 ， 只 是 认定 的 罪名 不 当 的 ， 可 以 改 
变 罪名 ， 但 不 得 加 重 刑罚 。 


2008 年 5 月 12 日 最 高 人 民法 院 审 判 委 员 会 第 1448 次 会 议 通过 最 高 人 民 
法 院 《 关 于 刑事 第 二 审判 决 改变 第 一 审判 决 认定 的 罪名 后 能 否 加 重 附加 刑 的 批 
复 》 (法 释 [2008】8 号 )， 自 2008 年 6 月 12 日 起 施行 。 该 批复 指出 ， 第 二 审 
人 民法 院 审 判 被 告 人 或 者 他 的 法 定 代 理 人 、 辨 护 人 、 近 亲属 上 诉 的 案件 ， 不 得 
加 重 被 告 人 的 刑罚 。 因 此 ， 第 一 审 人 民法 院 没 有 判处 附加 刑 的 ， 第 二 审 人 民法 
院 判 决 改变 罪名 后 ， 不 得 判处 附加 刑 ; 第 一 审 人 民法 院 原 判 附 加 刑 较 轻 的 ， 第 
二 审 人 民法 院 不 得 改判 较 重 的 附加 刑 ， 也 不 得 以 事实 不 清 或 者 证 据 不 足 发 回 第 
一 审 人 民法 院 重新 审理 ; 必须 依法 改判 的 ， 应 当 在 第 二 审判 决 、 裁 定 生效 后 ， 
按照 审判 监督 程序 重新 审判 。 


3. 原 判 对 被 告 人 实行 数 徘 并 罚 的 ， 不 得 加 重 决定 执行 的 刑罚 ， 也 不 得 
加 重 数 罪 中 某 罪 的 刑罚 。 


4. 原 判 对 被 告 人 宣告 缓刑 的 ， 不 得 撤销 缓刑 或 者 延长 缓刑 考验 期 。 


5. 原 判 没有 宣告 禁止 令 的 ， 不 得 增加 宣告 ; 原 判 宣告 禁止 令 的 ， 不 得 
增加 内 容 、 延 长 期 限 。 


6. 原 判 对 被 告 人 判处 死刑 组 期 执行 没有 限制 减刑 的 ， 不 得 限制 减刑 。 


7. 原 判 事实 清楚 ， 证 据 确 实 、 充 分 ， 但 判处 的 刑罚 畸 轻 、 应 当 适 用 附 
加 刑 而 没有 适用 的 ， 不 得 直接 加 重 刑罚 、 适 用 附加 刑 ， 也 不 得 以 事实 不 清 、 证 
据 不 足 为 由 发 回 第 一 审 人 民法 院 重新 审判 。 必须 依法 改判 的 ， 应 当 在 第 二 审判 
决 、 裁 定 生效 后 ， 按 照 审判 监督 程序 重新 审判 。 


此 外 ， 人 民 检 察 院 只 对 部 分 被 告 人 的 判决 提出 抗诉 ， 或 者 自诉 人 只 对 
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部 分 被 告 人 的 判决 提出 上 诉 的 ， 第 二 审 人 民法 院 不 得 对 其 他 同 案 被 告 人 加 重 刑 
罚 。 被 告 人 或 者 其 法 定 代理 人 、 辩 护 人 、 近 亲属 提出 上 诉 的 案件 ， 第 二 审 人 民 
法 院 发 回 重新 审判 后 ， 除 有 新 的 犯罪 事实 ， 人 民 检 察 院 补充 起 诉 的 以 外 ， 原 审 
人 民法 院 也 不 得 加 重 被 告 人 的 刑罚 。 


第 二 审 程序 的 审理 


刑事 诉讼 法 第 223 条 第 1 款 和 第 2 款 规 定 : 第 二 审 人 民法 院 对 于 下 列 案 
件 ， 应 当 组 成 合议 庭 ， 开 庭审 理 : (1) 被 告 人 、 自 诉 人 及 其 法 定 代理 人 对 第 一 
审 认定 的 事实 、 证 据 提 出 异议 ， 可 能 影响 定罪 量刑 的 上 诉 案 件 ; (2) 被 告 人 被 
判处 死刑 的 上 诉 案件 ; (3) 人 民 检 察 院 抗诉 的 案件 ; (4) 其 他 应 当 开 庭审 理 
的 案件 。 第 二 审 人 民法 院 决定 不 开庭 审理 的 ， 应 当 讯问 被 告 人 ， 听 取 其 他 当 事 
人 、 辩 护 人 、 诉 讼 代理 人 的 意见 。 根 据 上 述 规定 ， 第 二 审 的 审理 有 两 种 方式 ， 
一 种 是 开庭 审理 的 方式 ， 另 一 种 是 不 开庭 审理 的 方式 。 


(一 ) 开庭 审理 的 方式 和 程序 


根据 刑事 诉讼 法 第 223 条 第 1 款 的 规定 ， 第 二 审 案件 必须 开庭 审理 的 有 
四 类 : (1 ) 被 告 人 、 自 诉 人 及 其 法 定 代理 人 对 第 一 审 认定 的 事实 、 证 据 提出 异 
议 ， 可 能 影响 定罪 量刑 的 上 诉 案件 ; (2) 被 告 人 被 判处 死刑 的 上 诉 案件 ; 
(3) 人 民 检 察 院 抗诉 的 案件 ; (4) 其 他 应 当 开庭 审理 的 案件 。 


第 二 审 期 间 ， 人 民 检 察 院 或 者 被 告 人 及 其 辩护 人 提交 新 证 据 的 ， 人 民 
法 院 应 当 及 时 通知 对 方 查阅 、 摘 抄 或 者 复制 。 根 据 刑 事 诉讼 法 第 224 条 的 规 
定 ， 人 民 检 察 院 提出 抗诉 的 案件 或 者 第 二 审 人 民法 院 开庭 审理 的 公诉 案件 ， 同 
级 人 民 检 察 院 都 应 当 派 员 出 席 法 庭 。 抗 诉 案件 ， 人 民 检 察 院 接 到 开庭 通知 后 不 
派 员 出 庭 ， 且 未 说 明 原 因 的 ， 人 民法 院 可 以 裁定 按 人 民 检 察 院 撤回 抗诉 处 理 ， 
并 通知 第 一 审 人 民法 院 和 当事人 。 第 二 审 人 民法 院 应 当 在 决定 开庭 审理 后 及 时 
通知 人 民 检 察 院 查阅 案卷 。 人 民 检 察 院 应 当 在 1 个 月 以 内 查阅 完毕 。 自 通知 后 的 
第 二 日 起 ， 人 民 检 察 院 查阅 案卷 的 时 间 不 计 入 审理 期 限 。 检 察 人 员 在 审查 第 一 
审 案 卷 材料 时 ， 应 当 复 核 主要 证 据 ,可 以 提 讯 原审 被 告 人 。 检 察 人 员 出 席 第 二 审 
法 庭 前 ， 应 当 制 作 讯问 被 告 人 ， 询 问 被 害 人 人、 证人、 鉴定 人 和 出 示 、 宣 读 、 播 
放 证 据 计 划 ， 并 拟 写 答辩 提纲 。 对 上 诉 案件 ， 出 庭 前 应 当 制 作出 庭 意见 。 检察 
长 、 检 察 员 或 者 经 检察 长 批准 代行 检察 员 职 务 的 助理 检察 员 出 席 第 二 审 法 庭 的 
任务 是 : (1) 支持 抗诉 或 者 听取 上 诉 人 的 上 诉 意 见 ， 对 原审 人 民法 院 作 出 的 错 
误 判 决 或 者 裁定 提出 纠正 意见 ; ( 2 ) 维护 原审 人 民法 院 正 确 的 判决 或 者 裁定 ， 
建议 法 庭 维 持原 判 ，( 3 ) 维护 诉讼 参与 人 的 合法 权利 ; ( 4 ) 对 法 庭审 理 案件 
有 无 违反 法 律 规定 的 诉讼 程序 的 情况 制作 笔录 | ee 
在 法 庭审 理 中 ， 检 察 人 员 应 当 针对 原审 判决 或 者 裁定 认定 事实 或 适用 法 律 、 
刑 等 方面 的 问题 ， 以 及 上 诉 人 的 上 诉 意见 ， 辩 护 人 的 辩护 意见 , 讯问 被 告 人 ， 
询问 被 害 人 、 证 人 人、 鉴定人 ， 出 示 和 宣读 证 据 ， 并 提出 意见 和 进行 辩论 。 


第 二 审 人 民法 院 开 庭审 理 上 诉 、 抗 诉 案件 ， 可 以 到 案件 发 生地 或 者 原 
审 人 民法 院 所 在 地 进行 。 第 二 审 期 间 ， 被 告 人 除 自行 辩护 外 ， 还 可 以 继续 委托 


第 一 审 辩护 人 或 者 另行 委托 辩护 人 辩护 。 共 同 犯罪 案件 ， 只 有 部 分 被 告 人 提出 
上 诉 ， 或 者 自诉 人 只 对 部 分 被 告 人 的 判决 提出 上 诉 ， 或 者 人 民 检察 院 只 对 部 分 
被 告 人 的 判决 提出 抗诉 的 ， 其 他 同 案 被 告 人 也 可 以 委托 辩护 人 辩护 。 


二 审 开 庭 不 是 对 第 一 审 程序 的 简单 重复 ， 而 是 要 围绕 第 二 审 程 序 的 任 
务 ， 采 取 适 合 二 审 特点 的 开庭 审理 方式 ， 既 要 全 面 审查 ， 又 要 突出 重点 。 根 据 
最 高 人 民法 院 《解释 》 的 规定 ， 开 庭审 理 上 诉 或 者 抗诉 案件 ， 除 参照 适用 第 一 
审 程序 的 有 关 规 定 外 ， 应 当 按照 下 列 规定 进行 : 


1. 法 庭 调查 阶段 ， 审 判 人 员 宣 读 第 一 审判 决 书 、 裁 定 书后 ， 上 诉 案件 
由 上 诉 人 或 者 辩护 人 先 宣 读 上 诉状 或 者 陈述 上 诉 理由 ,抗诉 案件 由 检察 员 宣 读 抗 
诉 书 ; 既 有 上 诉 又 有 抗诉 的 案件 ， 先 由 检察 员 宣读 抗 诉 书 ， 再 由 上 诉 人 或 者 辩 
护 人 宣读 上 诉状 或 者 陈述 上 诉 理由 。 


2. 法 庭 辩论 阶段 ， 上诉 案件 ， 先 由 上 诉 人 、 辩 护 人 发 言 ， 后 由 检察 
员 、 诉 讼 代理 人 发 言 ; 抗诉 案件 ， 先 由 检察 员 、 诉 讼 代理 人 发 言 ， 后 由 被 告 
人 、 辩 护 人 发 言 ; 既 有 上 诉 又 有 抗诉 的 案件 ， 先 由 检察 员 、 诉 讼 代理 人 发 言 ， 
后 由 上 诉 人 、 辩 护 人 发 言 。 


开庭 审理 上 诉 、 抗 诉 案件 ， 可 以 重点 围绕 对 第 一 审判 决 、 裁 定 有 争议 
的 问题 或 者 有 疑问 的 部 分 进行 。 根 据 案件 情况 ， 可 以 按照 下 列 方式 审理 : (1) 
宣读 第 一 审判 决 书 ， 可 以 只 宣读 案由 、 主 要 事实 、 证 据 名 称 和 判决 主 文 等 ; 
(2) 法 庭 调查 应 当 重 点 围绕 对 第 一 审判 决 提出 异议 的 事实 、 证 据 以 及 提交 的 新 
的 证 据 等 进行 ; 对 没有 异议 的 事实 、 证 据 和 情节 ， 可 以 直接 确认 ; (3) 对 同 案 
审理 案件 中 未 上 诉 的 被 告 人 ， 未 被 申请 出 庭 或 者 人 民法 院 认 为 没有 必要 到 庭 
的 ， 可 以 不 再 传唤 到 庭 ; (4) 被 告 人 犯 有 数 徘 的 案件 ， 对 其 中 事实 清楚 且 无 异 
议 的 犯罪 ， 可 以 不 在 庭审 时 审理 。 同 案 审理 的 案件 ， 未 提出 上 诉 、 人 民 检 察 院 
也 未 对 其 判决 提出 抗诉 的 被 告 人 要 求 出 庭 的 ， 应 当 准许 。 出 庭 的 被 告 人 可 以 参 
加 法 庭 调查 和 辩论 。 


( 二 ) 不 开庭 审理 的 方式 和 程序 

除 刑事 诉讼 法 第 223 条 第 1 款 规 定 的 应 当 开 庭审 理 的 案件 外 ， 可 以 适用 
不 开庭 审理 的 方式 。 最 高 人 民法 院 《解释 》 第 318 条 规定 ， 对 上 诉 、 抗 诉 案 
件 ， 第 二 审 人 民法 院 经 审查 ， 认 为 原 判 事实 不 清 、 证 据 不 足 ， 或 者 具有 刑事 诉 
讼 法 第 2 2 7 条 规定 的 违反 法 定 诉 讼 程序 情形 ， 需 要 发 回 重 新 审判 的 ， 可 以 不 

采用 这 种 审理 方式 审理 案件 ， 应 当 遵 循 以 下 程序 : 

1. 合 议 庭 成 员 共 同 阅卷 ， 必 要 时 应 当 提交 书面 阅卷 意见 。 


2. 讯 问 被 告 人 ， 听 取 其 供述 和 辩解 以 及 对 一 审 裁判 的 意见 。 共 同 犯罪 
案件 ， 对 没有 上 诉 的 被 告 人 也 应 当 讯 问 。 


3. 听 取 其 他 当事人 、 辨 护 人 、 诉 讼 代理 人 的 意见 。 


合议 庭 评议 和 宣判 。 


经 过 上 述 程 序 ， 合 议 庭 认定 的 事实 与 第 一 审 认 定 的 没有 变化 ， 证 据 充 
分 的 ， 可 以 不 开庭 审理 即 作出 相应 的 处 理 决 定 ， 并 予以 公开 宣判 。 


三 、 对 上 诉 、 抗 诉 案件 审理 后 的 处 理 


根据 刑事 诉讼 法 第 225 条 、 第 227 条 的 规定 ， 第 二 审 人 民法 院 对 不 服 第 
一 审判 决 的 上 诉 、 抗 诉 案 件 ， 经 过 审理 后 ， 应 当 分 别 作出 如 下 处 理 。 


(一 ) 裁定 驳回 上 诉 或 者 抗诉 ， 维 持原 判 

第 二 审 人 民法 院 对 上 诉 或 抗诉 案件 进行 审理 后 ， 认 为 原 判决 认定 事实 
和 适用 法 律 正确 、 量 刑 适当 ， 提 出 上 诉 或 抗诉 的 理由 不 能 成 立 的 ， 应 当 裁 定 驱 
回 上 诉 或 者 抗诉 ， 维 持原 判 。 

(二) 改判 


改判 是 指 第 二 人 改变 一 审判 决 的 内 容 。 属 于 
第 二 审 人 民法 院 改判 的 有 三 种 情形 : (1) 原 判决 适用 法 律 有 错误 ; (2 ) 原 判 
决 量刑 不 当 ; (3) 原 判 次 事 实 不 清楚 或 者 证 据 不 足 ， 二 审 对 事实 予以 查 清 的 。 

(=) 裁定 撤销 原 判 ， 发 回 重审 

属于 裁定 撤销 原 判 、 发 回 重审 的 有 两 种 情形 。 

第 一 种 情形 是 指 ， 对 事实 不 清楚 或 者 证 据 不 足 的 第 一 审判 决 ， 除 第 二 
审 人 民法 院 通过 自行 调查 核实 或 者 通知 原审 人 民法 院 补充 材料 即 可 将 事实 查 
清 ， 直 接 改判 外 ， 第 二 审 人 民法 院 一 般 应 裁定 撤销 原 判 ， 发 回 原审 人 民法 院 重 
新 审理 。 根据 刑事 诉讼 法 第 225 条 第 2 款 的 规定 ， 原 审 人 民法 院 对 于 上 述 规定 发 
回 重 新 审判 的 案件 作出 判决 后 ， 被告 人 提出 上 诉 或 者 人 民 检 察 院 提 出 抗诉 的 ， 
第 二 审 人 民法 院 应 当 依 法 作出 判决 或 者 裁定 ， 不 得 再 发 回 原审 人 民法 院 重新 审 
判 。 

第 二 种 情形 是 指 ， 第 二 审 人 民法 院 发 现 第 一 审 人 民法 院 的 审理 有 下 列 
违反 法 律 规定 的 诉讼 程序 的 情形 之 一 的 ， 应 当 裁 定 撤销 原 判 ， 发 回 原审 人 民法 
院 重新 审判 : 

1. 违 反 有 关公 开 审 判 的 规定 的 ; 

2. 违 反 回 避 制 度 的 ; 

3. 剥 夺 或 者 限制 了 当事人 的 法 定 诉讼 权利 ， 可 能 影响 公正 审判 的 ; 

4. 审 判 组 织 的 组 成 不 合法 的 ; 


5. 其 他 违反 法 律 规定 的 诉讼 程序 ， 可 能 影响 公正 审判 的 。 


根据 刑事 诉讼 法 第 228 条 的 规定 ， 原 审 人 民法 院 对 于 发 回 重新 审判 的 
案件 ， 应 当 另 行 组 成 合议 庭 ， 依 照 第 一 审 程序 进行 审判 。 对 于 重新 审判 后 的 判 
决 ， 可 以 上 诉 、 抗 诉 。 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 329 条 规定 ， 第 二 审 人 民法 院 
发 现 原审 人 民法 院 违 反 刑 事 诉 讼 法 第 228 条 规定 的 ， 应 当 裁 定 撤销 原 判 ， 发 回 
重新 审判 。 


需要 特别 指出 的 是 ， 对 于 人 民 检 察 院 抗诉 的 案件 ， 经 第 二 审 人 民法 院 
审查 后 ， 认 为 应 当 判 处 被 告 人 死刑 的 ， 按 照 刑事 诉讼 法 第 225 条 的 规定 处 理 ， 
即 第 二 审 人 民法 院 认为 原 判决 认定 事实 没有 错误 ， 但 适用 法 律 有 错误 ， 或 者 量 
刑 不 当 的 ， 应 当 改判 ; 认为 原 判决 事实 不 清 或 者 证 据 不 足 的 ， 可 以 在 查 清 事实 
后 改判 或 者 发 回 重审 。 其 中 ， 对 于 第 二 审 人 民法 院 直接 改判 死刑 的 案件 ， 应 当 
报请 最 高 人 民法 院 核准 。 


第 二 审 人 民法 院 对 不 服 第 一 审 裁定 的 上 诉 或 者 抗诉 ， 经 过 审查 后 ， 应 
当 参 照 刑 事 诉 讼 法 第 225 条 、 第 227 条 和 第 228 条 的 规定 ， 分 别 情形 用 裁定 驳回 
上 诉 、 抗 诉 ， 或 者 撤销 、 变 更 原 裁定 。 


第 二 审 人 民法 院 发 回 原审 人 民法 院 重 新 审判 的 案件 ， 原 审 人 民法 院 从 
收 到 发 回 的 案件 之 日 起 ， 重 新 计算 审理 期 限 。 


第 二 审 的 判决 、 裁 定 〈 死刑 案件 以 及 在 法 定 刑 以 下 判处 刑 昼 的 必须 报 
经 最 高 人 民法 院 核准 的 除外 ) 和 最 高 人 民法 院 的 判决 、 裁 定 ， 都 是 终审 的 判 
决 、 裁 定 ， 一 经 宣告 即 发 生 法 律 效力 ， 不 得 对 其 再 行 上 诉 或 按 二 审 程序 提起 抗 
诉 。 


四 、 二 审 对 刑事 附带 民事 诉讼 案件 和 自诉 案件 的 处 理 


最 高 人 民法 院 《解释 》 还 对 第 二 审 人 民法 院 审理 刑事 附带 民事 案件 以 
及 自诉 案件 作 了 以 下 补充 规定 : 


1. 第 二 审 人 民法 院 审理 对 刑事 部 分 提出 上 诉 、 抗 诉 ， 附 膏 民 事 部 分 已 
经 发 生 法 律 效 力 的 案件 ， 发 现 第 一 审判 决 、 裁 定 中 的 附带 民事 部 分 确 有 错误 
的 ， 应 当 依照 审判 监督 程序 对 附带 民事 部 分 予以 纠正 。 


2. 第 二 审 人 民法 院 审 理 对 附带 民事 部 分 提出 上 诉 ， 刑 事 部 分 已 经 发 生 
法 律 效 力 的 案件 ， 发 现 第 一 审判 决 、 裁 定 中 的 刑事 部 分 确 有 错误 的 ， 应 当 依照 
审判 监督 程序 对 刑事 部 分 进行 再 审 ， 并 将 附带 民事 部 分 与 刑事 部 分 一 并 审理 。 


3. 第 二 审 期 间 ， 第 一 审 附带 民事 诉讼 原告 人 增加 独立 的 诉讼 请 求 或 者 
第 一 审 附带 民事 诉讼 被 告 人 提出 反诉 的 ， 第 二 审 人 民法 院 可 以 根据 当事人 自 
愿 、 合 法 的 原则 进行 调解 ; 调解 不 成 的 ， 告 知 当事人 另行 起 诉 。 

4. 对 第 二 审 自诉 案件 ， 必 要 时 可 以 进行 调解 ， 当 事 人 也 可 以 自行 和 
解 。 调 解 结案 的 ， 应 当 制 作 调解 书 ， 第 一 审判 决 、 裁 定 视 为 自动 撤销 ; 当事人 
自行 和 解 的 ， 应 当 裁 定 准许 撤回 自诉 ， 并 撤销 第 一 审判 决 、 裁 定 。 


5. 第 二 审 期 间 ， 自 诉 案件 的 当事人 提出 反诉 的 ， 应 当 告知 其 另行 起 
诉 。 


五 、 天 于 委托 宣判 


第 二 审 人 民法 院 可 以 委托 第 一 审 人 民法 院 代 为 宣判 ， 并 向 当事人 送 达 
第 二 审判 决 书 、 裁 定 书 。 第 一 审 人 民法 院 应 当 在 代为 宣判 后 5 日 内 将 宣判 笔录 送 
交 第 二 审 人 民法 院 ， 并 在 送 达 完毕 后 及 时 将 送 达 回 证 送 交 第 二 审 人 民法 院 。 


委托 宣判 的 ， 第 二 审 人 民法 院 应 当 直 接 向 同 级 人 民 检察 院 送 达 第 二 审 
判决 书 、 裁 定 书 。 

附 : 几 种 主要 的 第 二 审 裁判 文书 样式 

x x x 人 民法 院 

刑事 判决 书 

( 二 审改 判 用 ) 


aa 


( x x x x ) x 刑 终 字 第 x x 号 
原 公 诉 机 关 x x x 人 民 检 察 院 。 


上 诉 人 (原审 被 上告 人 ) .……. ( 写 明 姓名 、 性 别 、 出 生年 月 日 、 民 族 、 
出 生地 、 文 化 程度 、 职 业 或 工作 单位 和 职务 、 住 址 和 因 本 案 所 受 强 制 措施 情况 
等 ， 现 霸 押 处 所 ) 


辩护 人 .…… ( 写 明 姓名 、 工 作 单 位 和 职务 ) 


x x x 人 民法 院 审 理 x x x 人 民 检 察 院 指控 原审 被 告 人 x x x 犯 x x 
罪 一 案 ,于 x x x x 年 x x 月 x x 日 作出 ( x x x x ) x 刑 初 字 第 x x 号 刑事 
判决 。 原 审 被 告 人 x x x 不 服 ， 提 出 上 诉 。 本 院 依 法 组 成 合议 庭 ， 公 开 ( 或 者 
不 公开 ) 开庭 审理 了 本 案 。 x x x 人民 检 察 院 指派 检察 员 x x x 出 庭 履 行 职 
务 。 上 诉 人 原审 被 告 人 ) x x x 及 其 辩护 人 x x x 等 到 庭 参 加 诉讼 。 现 已 审 
理 终结 。 


sane ( 首先， 概述 原 判 决 认定 的 事实 、 证 据 、 理 由 和 判处 结果 ; 其 
次 ， 概 述 上 诉 、 辩 护 的 意见 ; 最 后 ， 概 述 人 民 检 察 院 在 二 审 中 提出 的 新 意见 ) 


经 审理 查 明 .…… ( 首先， 写 明 经 二 审 审理 查 明 的 事实 ; 其 次 ， 写 明 二 
审 据 以 定案 的 证 据 ; 最 后 ， 针 对 上 诉 理由 中 与 原 判 认定 的 事实 、 证 据 有 异议 的 
问题 进行 分 析 、 认 证 ) 


本 院 认 为 .…… (根据 二 审查 明 的 事实 、 证 据 和 有 关 法 律 规定 ， 论 证 原 
审 法 院 判 决 认定 的 事实 、 证 据 和 适用 法 律 是 否 正 确 。 对 于 上 诉 人 、 辨 护 人 或 者 
出 庭 履行 职务 的 检察 人 员 等 在 适用 法 律 、 定 性 处 理 方 面 的 意见 ， 应 当 有 分 析 地 


表示 是 否 予以 采纳 ， 并 阐明 理由 ) 依照 .…… ( 写 明 判决 的 法 律 依据 ) 的 规定 , 
判决 如 下 : 


dd [ 写 明 判决 结果 。 分 两 种 情况 : 

第 一 ， 全 部 改判 的 ， 表 述 为 : 

“一 、 撤 销 x x x 人 民法 院 ( x x x x) x 刑 初 字 第 x x 号 刑事 判决 ; 
二 、 上 诉 人 (原审 被 告 人 ) x x X .……. ( 写 明 改判 的 具体 内 容 ) 。 
(刑期 从 .…… ) ” 

第 二 ， 部 分 改判 的 ， 表 述 为 : 


“一 、 维 持 x x x 人 民法 院 ( x x x x ) x 刑 初 字 第 x x 号 刑事 判决 的 
第 x 项 ， 即 .…… ( 写 明 维持 的 具体 内 容 ; 


二 、 撤 销 x x x 人 民法 院 ( x x x x ) x 刑 初 字 第 x x 号 刑事 判决 的 
第 x 项 ， 即 .….. ( 写 明 撤销 的 具体 内 容 ; 


三 、 上 诉 人 (原审 被 告 人 ) x x Xo. ( 写 明 部 分 改判 的 具体 内 


(刑期 从 .…… )”] 

本 判决 为 终审 判决 。 

审 Fl «xxx 

审 判 fx xx 

审 判 Bx xx 

xxxx 年 x x 月 x x 日 

( 院 印 ) 

本 件 与 原本 核对 无 异 

书 id 员 xxx 

说 明 : 

1. 本 样式 根据 刑事 诉讼 法 第 225 条 第 2 项 、 第 3 项 的 规定 制定 ， 供 第 二 审 
人 民法 院 在 受理 当事人 不 服 一 审判 决 提出 上 诉 或 者 公诉 机 关 提 出 抗诉 的 刑事 案 


件 后 ， 经 审理 查 阴 原 判决 在 适用 法 律 上 有 错误 或 者 量刑 不 当 ， 或 者 原 判 决 事实 
不 清楚 、 证 据 不 足 ， 经 二 审查 清 事实 后 予以 改判 时 使 用 。 


2. 本 样式 是 按 公 诉 案件 的 被 告 人 提出 上 诉 的 模式 设计 的 。 如 果 条 件 变 
换 ， 首 部 各 项 ， 应 作 如 下 改动 : 


在 公诉 案件 中 : (1 ) 被 告 人 的 辩护 人 或 者 近亲 属 经 被 告 人 同意 而 提出 
上 诉 的 ,上 诉 人 仍 为 原审 被 告 人 ， 但 应 将 审理 经 过 段 中 “原审 被 告 人 X x x 不 
服 ， 提 出 上 诉 ” 一 句 改 为 “原审 被 告 人 x x x 的 近亲 属 (或 者 辩护 人 ) x x x 经 
征 得 原审 被 告 人 x x x 同意， 提出 上 诉 ”。 


(2) 检察 机 关 提 出 抗诉 的 ， 第 1 项 “ 原 公诉 机 关 ” 改 为 “抗诉 机 关 ” 项 ; 
第 2 项 改 为 “原审 被 告 人 ”项 ; 第 3 项 为 “辩护 人 ”项 。 如 果 在 同一 案件 中 ， 既 有 被 
告 人 上 诉 ， 又 有 检察 机 关 抗 诉 的 ， 第 1 项 改 为 “抗诉 机 关 ” 项 ， 第 2 项 、 第 3 项 不 
ay 


Co 


被 害 人 及 其 法 定 代 理 人 请 求人 民 检 察 院 提 出 抗诉 ， 人 民 检 察 院 根据 刑 
事 诉 讼 法 第 218 条 规定 决定 抗诉 的 ， 应 在 审理 经 过 段 中 的 “原审 被 告 人 x x x 不 
服 ， 提 出 上 诉 ” 一 句 之 后 ， 续 写 “ 被 害 人 (或 者 其 法 定 代 理 人 ) x x x PAR, 
Kx x x 人 民 检 察 院 提 出 抗诉 。 x x x 人 民 检 察 院 决定 并 于 x x x x 年 x x 月 
x x 日 向 本 院 提 出 抗诉 ”。 


在 自诉 案件 中 : (1 ) 自诉 人 提出 上 诉 的 ， 第 1 项 写 “* 上 诉 人 (原审 自诉 
A)”, 第 2 项 写 “ 原 审 被 告 人 ”; 被 告 人 提出 上 诉 的 ， 第 1 项 写 * 上 诉 人 《原审 被 
SA)”, 第 2 项 写 “ 原 审 自诉 人 ”; 自诉 人 和 被 告 人 都 提出 上 诉 的 ， 第 1 项 写 “ 上 
诉 人 (原审 自诉 人 )”, 第 2 项 写 “* 上 诉 人 (原审 被 告 人 人 )” (2) 如 果 自 诉 人 有 
诉讼 代理 人 、 被 告 人 有 辩护 人 的 ， 应 当 分 别 在 各 自 的 项 下 增 写 “ 诉 讼 代理 人 ”项 
或 者 “辩护 人 ?项 。 (3 ) 如 果 自 诉 人 、 被 告 人 系 未 成 年 人 ， 其 法 定 代 理 人 或 者 指 
定 代 理 人 提出 上 诉 的 ， 应 当 把 < 上 诉 人 (原审 人 的 x 定 代理 人 ) ”项 增 写 在 被 代 
理 人 之 前 ， 随 后 续 写 “ 原 审 自诉 人 ”项 或 者 “原审 被 告 人 ”项 。 在 共同 犯罪 案件 的 
数 个 被 告 人 中 ， 有 的 上 诉 ， 有 的 不 上 诉 的 ， 前 面 列 写 提出 上 诉 的 “上 诉 人 《原审 
被 告 人 ) 项， 后面 续 写 未 提出 上 诉 的 “原审 被 告 人 项。 首部 的 原 公 诉 机 关 和 诉 
讼 参与 人 项 作 了 改动 之 后 ， 案件 的 由 来 和 审判 经 过 段 以 及 其 他 有 关 各 处 ， 应 当 
注意 作 相应 的 改动 。 


3. 对 于 第 二 审 人 民法 院 未 开庭 审理 的 ， 在 本 院 依法 组 成 合议 庭 之 后 ， 
将 “公开 开庭 审理 了 本 案 ”, 改写 为 :“ 经 过 阅卷 ,讯问 被 告 人 、 听 取 其 他 当 事 
人 、 辩 护 人 、 诉 讼 代理 人 的 意见 ， 认 为 事实 清楚 ， 决 定 不 开庭 审理 。” 

4. 书 写 判决 书 的 事实 和 理由 部 分 时 ， 注 意 掌 握 以 下 几 点 : 


(1) 二 审改 判 用 的 刑事 判决 书写 作 的 重点 ， 应 当 针对 一 审判 决 中 的 错 
误 以 及 上 诉 、 抗 诉 的 意见 和 理由 ， 进 行 叙 事 和 说 理 。 


(2) 对 各 方 意见 有 分 歧 的 要 详 写 ， 没 有 异议 的 可 以 略 写 ; 对 上 诉 、 抗 
诉 意 见 都 应 当 进行 分 析 、 论 证 ， 充 分 阐明 肯定 或 者 否定 的 理由 。 


(3) 注意 避免 文字 上 不 必要 的 重复 。 二 审判 决 认定 的 事实 和 证 据 与 原 


判 没有 变动 的 ， 可 采取 “此 繁 彼 简 ” 的 方法 ， 重 点 叙述 原 判 认定 的 事实 和 证 据 ， 
而 对 第 二 审 “ 审 理 查 明 ” 的 事实 和 证 据 ， 则 进行 概括 叙述 。 


(4) 判决 理由 中 的 “法 律 依据 ”, 包括 程序 法 和 实体 法 。 在 具体 引用 
时 ， 应 当先 引用 程序 法 的 有 关 规 定 ， 再 引用 实体 法 的 有 关 规 定 。 如 适用 司法 解 
释 的 ， 应 在 其 后 一 并 引用 。 


5. 判 决 结 果 应 当 根 据 对 原审 判决 结果 的 改判 情况 作 相 应 改动 。 如 果 原 
审判 决 主 文 未 分 项 表述 ， 第 二 审 人 民法 院 依 法 对 该 主 文 内 容 作 部 分 改判 的 ， 可 
表述 为 : 

“一 、 维 持 x x x 人 民法 院 ( x x x x ) x 刑 x 字 第 x x 号 刑事 判决 
中 ...... ( 写 明 维持 的 内 容 ) ; 


二 、 撤 销 x x x 人 民法 院 ( x x x x ) x 刑 x 字 第 x x 号 刑事 判决 
中 ...... ( 写 明 撤销 的 内 容 ) ; 


SE 2 ( 写 明 改判 的 内 容 ) 。” 


6. 第 二 审 人 民法 院 对 原 判 认 定 事实 清楚 、 证 据 充分 ， 只 是 认定 的 罪名 
不 当 的 ， 在 不 加 重 原 判刑 罚 的 情况 下 ， 可 以 判决 变更 罪名 。 


x x x 人 民法 院 
刑事 裁定 书 
(二审 维持 原 判 用 ) 


aa 


( x x x x ) x 刑 终 字 第 x x 号 
原 公 诉 机 关 x x x 人民 检 察 院 。 


上 诉 人 (原审 被 告 人 ).…… ( 写 明 姓名 、 性 别 、 出 生年 月 日 、 民 族 、 
出 生地 、 文 化 程度 、 职 业 或 者 工作 单位 和 职务 、 住 址 和 因 本 案 所 受 强制 措施 情 
况 等 ， 现 蚜 押 处 所 ) 


辩护 人 .….… ( 写 明 姓名 、 工 作 单 位 和 职务 ) 


x x x 人 民法 院 审 理 x x x 人 民 检 察 院 指控 原审 被 告 人 x x x 犯 x x 
罪 一 案 ,于 x x x x 年 x x 月 x x 日 作出 ( x x x x ) x x xXxX 刑 初 字 第 x x 号 
刑事 判决 。 原 审 被 告 人 x x x 不 服 ， 提 出 上 诉 。 本 院 依 法 组 成 合议 庭 ， 公 开 
(或 者 不 公开 ) 开庭 审理 了 本 案 。 x x x 人民 检 察 院 指派 检察 员 x x x 出庭 履 
行 职务 。 上 诉 人 (原审 被 告 人 ) x x x 及 其 辩护 人 x x x 等 到 庭 参 加 诉讼 。 现 
已 审理 终结 。 


oe ( 首先， 概述 原 判 决 认定 的 事实 、 证 据 、 理 由 和 判决 结果 ; 其 
次 ， 概 述 上 诉 、 辩 护 的 意见 ; 最 后 ， 概述 人 民 检 察 院 在 二 审 中 提出 的 新 意见 ) 


经 审理 查 明 .……. ( 首先 ， 写 明 经 二 审 审理 查 明 的 事实 ; 其 次 ， 写 明 二 
审 据 以 定案 的 证 据 ; 最 后 ， 针 对 上 诉 理由 中 与 原 判 认定 的 事实 、 证 据 有 异议 的 
问题 进行 分 析 、 认 证 ) 


本 院 认 为 .……. (根据 二 审查 明 的 事实 、 证 据 和 有 关 法 律 规定 ， 论 证 原 
审 法 院 判 决 认定 事实 、 证 据 和 适用 法 律 是 正确 的 。 对 于 上 诉 人 人、 辩护 人 或 者 出 
庭 履行 职务 的 检察 人 员 等 在 适用 法 律 、 定 性 处 理 方 面 的 意见 ， 应 当 逐 一 作出 回 
答 ， 前 明 不 予 采纳 的 理由 ) 依照 ..…...( 写 明 裁定 的 法 律 依据 ) 的 规定 ， 裁 定 如 
下 : 


驳回 上 诉 ， 维 持原 判 。 


xxxx 年 x x 月 x x 日 

( BEEN ) 

本 件 与 原本 核对 无 异 

书 记 员 xxx 

说 明 : 

1. 本 样式 根据 刑事 诉讼 法 第 225 条 第 1 项 的 规定 制定 ， 供 第 二 审 人 民法 
院 在 受理 当事人 不 服 第 一 审 人 民法 院 判 决 提出 上 诉 ， 或 者 公诉 机 关 提 出 抗诉 的 
案件 后 ， 经 审理 查 明 原审 法 院 判 决 在 认定 事实 和 适用 法 律 方 面 没有 错误 ， 量刑 
适当 ， 决 定 驶 回 上 诉 、 抗 诉 ， 维 持原 判 时 使 用 。 

2. 制 作 本 裁定 书 主要 应 当 针 对 上 诉 、 抗 诉 等 提出 的 意见 ， 进 行 分 析 、 
论证 ,阐明 原 判 认定 的 事实 、 证 据 和 适用 法 律 、 定 性 处 理 为 什么 正确 ， 上 诉 、 
抗诉 的 理由 为 什么 不 能 成 立 。 驳 回 的 理由 应 当 具 体 、 充 分 ， 有 理 有 据 ， 说 服 力 
强 。 

3. 为 了 避免 文字 上 不 必要 的 重复 ， 在 叙述 原 判决 的 基本 内 容 时 ， 可 以 
采取 “此 繁 彼 简 ” 的 方法 ， 重 点 叙述 原 判 认定 的 事实 和 证 据 ， 而 对 第 二 审 “ 审 理 查 
明 ” 的 事实 和 证 据 进行 概括 叙述 。 

4. 本 样式 是 按 公 诉 案件 的 被 告 人 提出 上 诉 的 模式 设计 的 。 如 果 条 件 变 
化 ， 首 部 各 项 和 其 他 相关 各 处 应 作 相 应 改动 。 


x x x 人 民法 院 

刑事 裁定 书 

(二 审 发 回 重审 用 ) 

( x x x x ) x 刑 终 字 第 x x 号 
原 公诉 机 关 x x x 人 民 检 察 院 。 


上 诉 人 (原审 被 上 告 人 ) .………. ( 写 明 姓名 、 性 别 、 出 生年 月 日 、 民 族 、 
出 生地 、 文 化 程度 、 职 业 或 者 工作 单位 和 职务 、 住 址 和 因 本 案 所 受 强制 措施 情 
况 等 ， 现 霸 押 处 所 ) 


辩护 人 .…… ( 写 明 姓名 、 工 作 单 位 和 职务 ) 


x x x 人 民法 院 审 理 x x x 人 民 检 察 院 指控 原审 被 告 人 x x x 犯 x x 
罪 一 案 ,于 x x x x 年 x x 月 x x 日 作出 ( x x x x ) x 刑 初 字 第 x x 号 刑事 
判决 ， 认定 被 告 人 x x x 犯 x x 罪 ， 判 处 .…… ( 写 明 判决 结果 ) 被 告 人 x x x 
不 服 ， 以 .……. (概述 上 诉 的 理由 ) 为 由 ， 提 出 上 诉 。 本 院 依法 组 成 合议 庭审 理 
了 本 案 。 现 已 审理 终结 。 


本 院 认 为 .…… (具体 写 明 原 判 事实 不 清 、 证 据 不 足 ， 或 者 违反 法 律 规 
定 的 诉讼 程序 的 情形 ， 盖 明 发 回 重审 的 理由 ) 依照 .…… ( 写 明 裁定 的 法 律 依 
据 ) 的 规定 ， 裁 定 如 下 : 


一 、 撤 销 x x x 人民 法院 ( x x x x ) x 刑 初 字 第 x x 号 刑事 判决 ; 
二 、 发 回 x x x 人 民法 院 重 新 审判 。 


xxxx 年 x x 月 x x 日 
( 院 印 ) 

本 件 与 原本 核对 无 异 

书 记 员 xxx 


说 明 : 


1. 本 样式 根据 刑事 诉讼 法 第 225 条 第 3 项 、 第 227 条 和 最 高 人 民法 院 
《天 于 严格 执行 公开 审判 制度 的 若干 规定 》 第 7 条 第 1 款 第 2 项 的 规定 制定 ， 供 
第 二 审 人 民法 院 在 受理 当事人 不 服 一 审判 决 提出 上 诉 或 者 人 民 检 察 院 提出 抗诉 
的 刑事 案件 后 ， 经 审理 认为 ， 原 判决 事实 不 清楚 或 者 证 据 不 足 ， 或 者 违反 法 律 
规定 的 诉讼 程序 ， 决 定 撤销 原 判 ， 发 回 重新 审判 时 使 用 。 


2. 由 于 发 回 重审 的 裁定 只 解决 程序 问题 ， 没 有 对 案件 的 实体 问题 作出 
处 理 ， 因 此 ， 不 需 具 体 叙述 原 判 认定 的 事实 、 证 据 、 理 由 和 上 诉 、 抗 诉 的 意见 
和 理由 等 。 对 于 其 核心 内 容 ， 只 需 在 案件 的 由 来 段 中 ， 用 最 精练 的 文字 ， 
即 “ 以 .…… 为 由 ， 提 出 上 诉 (或 者 抗诉 ) ”表述 即 可 。 


3. 本 样式 是 按 公 诉 案件 的 被 告 人 提出 上 诉 且 未 经 开庭 审理 而 设计 的 。 
如 果 条 件 变化 ， 首 部 各 项 如 何 改动 ， 可 参阅 第 二 审改 判 用 的 刑事 判决 书 样式 及 
其 说 明 。 


六 、 第 二 审 程 序 的 审理 期 限 


根据 刑事 诉讼 法 第 232 条 的 规定 ， 第 二 审 人 民法 院 受理 上 诉 、 抗 诉 案 
件 ， 应 当 在 2 个 月 以 内 审结 。 对 于 可 能 判处 死刑 的 案件 或 者 附带 民事 诉讼 的 案 
件 ， 以 及 有 本 法 第 156 条 规定 情形 之 一 的 ， 经 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 高 级 人 民法 
院 批准 或 者 决定 ， 可 以 延长 2 个 月 ; 因 特 殊 情况 还 需要 延长 的 ， 报 请 最 高 人 民法 
院 批准 。 最 高 人 民法 院 受 理 上 诉 、 抗 诉 案件 的 审理 期 限 ， 由 最 高 人 民法 院 决 
定 。 


国府 司法 考试 


第 四 方 ” 查 封 、 扣 押 、、; 东 结 财物 及 其 处 理 


一 、 查 封 、 扣 押 、 冻结 财物 及 其 处 理 


根据 刑事 诉讼 法 第 234 条 、 最 高 人 民法 院 《解释 》 及 有 天 规定 ， 公 安 
机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 对 查封 、 扣 押 、 冻 结 的 财物 ， 应 做 以 下 处 理 : 


对 查封 、 扣 押 、 冻 结 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 财物 及 其 再 息 ， WAR 
善 保管 ， 以 供 核查 ， 并 制作 清单 ， 随 案 移 送 。 任 何 单位 和 个 人 不 得 挪用 或 者 自 


查封 不 动产 、 车 辆 、 船 舶 、 航 空 器 等 财物 ， 应 当 扣 押 其 权利 证 书 ， 经 
拍照 或 者 录像 后 原 地 封存 ， 或 者 交 持 有 人 、 被 告 人 的 近亲 属 保管 ， 登 记 并 写 明 
财物 的 名 称 、 型 号 、 权 属 、 地 址 等 详细 情况 ， 并 通知 有 关 财 物 的 登记 、 管 理 部 
门 办 理 查封 登记 手续 。 


扣押 物品 ,应当 登 记 并 写 明 物品 名 称 、 型 号 、 规 格 、 数 量 、 重 量 、 质 
量 、 成 色 、 纯 度 、 颜 色 、 新 旧 程 度 、 缺 损 特征 和 来 源 等 。 扣 押 货 币 、 有 价 证 
券 ， 应 当 登 记 并 写 明 货币 、 有 价 证 券 的 名 称 、 数 额 、 面 额 等 ， 货 币 应 当 存 入 银 
行 专门 账户 ， 并 登记 银行 存款 凭证 的 名 称 、 内 容 。 扣 押 文 物 、 金 银 、 珠 宝 、 名 
贵 字 画 等 贵重 物品 以 及 违禁 品 ， 应 当 拍照 ， 需 要 鉴定 的 ， 应 当 及 时 鉴定 。 对 扣 
押 的 物品 应 当 根 据 有 关 规 定 及 时 估价 。 


冻结 存款 、 汇 款 、 债 券 、 股 票 、 基 金 份额 等 财产 ， 应 当 登 记 并 写 明 编 
号 、 种 类 、 面 值 、 张 数 、 金 额 等 。 


对 被 害 人 的 合法 财产 ， 权 属 明 确 的 ， 应 当 依法 及 时 返还 ， 但 须 经 拍 
照 、 鉴 定 、 估 价 ， 并 在 案卷 中 注 明 返还 的 理由 ， 将 原 物 照片 、 清 单 和 被 害 人 的 
领取 手续 附 卷 备查 ; 权 属 不 明 的 ， 应 当 在 人 民法 院 判决 、 裁 定 生 效 后 ， 按 比例 
返还 被 害 人 ， 但 已 获 退 赔 的 部 分 应 予 扣除 。 


审判 期 间 ， 权 利 人 申请 出 售 被 扣押 、 冻 结 的 债券 、 股 票 、 基 金 份 额 等 
财产 ， 人 民法 院 经 审查 ， 认 为 不 损害 国家 利益 、 被 害 人 利益 ， 不 影响 诉讼 正常 
进行 的 ， 以 及 扣押 、 冻 结 的 汇票 、 本 票 、 支 票 有 效 期 即将 届满 的 ， 可 以 在 判 
决 、 裁 定 生 效 前 依法 出 售 ， 所 得 价款 由 人 民法 院 保管 ， 并 及 时 告知 当事人 或 者 


对 作为 证 据 使 用 的 实物 ， 包 括 作为 物证 的 货币 、 有 价 证 券 等 ， 应 当 随 
案 移送 。 第 一 审判 决 、 裁 定 宣告 后 ， 被 告 人 上 诉 或 者 人 民 检 察 院 抗诉 的 ， 第 一 
审 人 民法 院 应 当 将 上 述 证 据 移 送 第 二 审 人 民法 院 。 对 不 宜 移送 的 实物 ， 应 当 根 
据 情况 ， 分 别 审查 以 下 内 容 : (1 ) 大 宗 的 、 不 便 搬运 的 物品 ， 是 否 随 案 移送 查 
封 、 扣 押 清 单 ， 并 附 原 物 照 片 和 封存 手续 ， 注 明 存 放 地 点 等 ; (2) DBE. B 
变 和 不 易 保管 的 物品 ， 查封 、 扣 押 机 关 变 卖 处 理 后 ， 是否 随 案 移 送 原 物 照片 、 
清单 、 变 价 处 理 的 凭证 (复印 件 ) 等 ; (3 ) 枪支 弹药 、 剧 毒物 品 、 易 燃 易 爆 物 
品 以 及 其 他 违禁 品 、 危 险 物 品 ， 查封、 扣押 机 关 根 据 有 关 规 定 处 理 后 ， 是 否 随 
案 移 送 原 物 照片 和 清单 等 。 不 宜 移送 的 实物 ， 应 当 依 法 鉴定 、 估 价 的 ， 还 应 当 
审查 是 否 附 有 鉴定 、 估 价 意见 。 对 查封 、 扣 押 的 货币 、 有 价 证 券 等 未 移送 的 ， 
应 当 审查 是 否 附 有 原 物 照片 、 清 单 或 者 其 他 证 明文 件 。 


法 庭审 理 过 程 中 ， 对 查封 、 扣 押 、 冻 结 的 财物 及 其 枫 息 ， 应 当 调查 其 
权 属 情况 ， 是 否 属于 违法 所 得 或 者 依法 应 当 追 缴 的 其 他 涉案 财物 。 案 外 人 对 查 
封 、 扣 押 、 冻 结 的 财物 及 其 再 息 提出 权 属 异议 的 ,人民 法院 应 当 审 查 并 依法 处 
理 。 经 审查 ， 不 能 确认 查封 、 扣 押 、 冻 结 的 财物 及 其 现 息 属于 违法 所 得 或 者 依 
法 应 当 追 缴 的 其 他 涉案 财物 的 ， 不 得 没收 。 


对 查封 、 扣 押 、; 冰 结 的 财物 及 其 配 息 ， 应 当 在 判决 书 中 写 明 名 称 、 金 
额 、 数 量 、 存 放 地 点 及 其 处 理 方式 等 。 涉 案 财物 较 多 ， 不 宜 在 判决 主 文中 详细 
列 明 的 ， 可 以 附 清单 。 涉 案 财物 未 随 案 移送 的 ， 应 当 在 判决 书 中 写 明 ， 并 写 明 
由 查封 、 扣 押 、 冻 结 机 关 负 责 处 理 。 


查封 、 扣 押 、 冻结 的 财物 及 其 现 息 ， 经 审查 ， 确 属 违 法 所 得 或 者 依法 
应 当 追 缴 的 其 他 涉案 财物 的 ， 应 当 判 决 返还 被 害 人 ， 或 者 没收 上 缴 国 库 ， 但 法 
律 另 有 规定 的 除外 。 判 决 返还 被 害 人 的 涉案 财物 ， 应 当 通知 被 害 人 认领 ; 无 人 
认领 的 ， 应 当 公 告 通知 ; 公告 满 3 个 月 无 人 认领 的 ， 应 当 上 缴 国库 ; 上 缴 国库 后 
有 人 认领 ， 经 查证 属实 的 ， 应 当 申请 退 库 予以 返还 ; 原 物 已 经 拍卖 、 变 卖 的 ， 
应 当 返 还 价款 。 对 侵犯 国有 财产 的 案件 ， 被 害 单位 已 经 终止 且 没 有 权利 义务 继 
受 人 ， 或 者 损失 已 经 被 核 销 的 ， 查 封 、 扣 押 、; 东 结 的 财物 及 其 敬 息 应 当 上 缴 国 
库 。 


随 案 移送 的 或 者 人 民法 院 查 封 、 扣 押 的 财物 及 其 殉 息 ， 由 第 一 审 人 民 
法 院 在 判决 生效 后 负责 处 理 。 涉 案 财 物 未 随 案 移送 的 ， 人 民法 院 应 当 在 判决 生 
效 后 10 日 内 ， 将 判决 书 、 裁 定 书 送 达 查 封 、 扣 押 机 关 ， 并 告知 其 在 一 个 月 内 将 
执行 回 单 送 回 。 


对 冻结 的 存款 、 汇 款 、 债 券 、 股 票 、 基 金 份额 等 财产 判决 没收 的 ， 第 
一 审 人 民法 院 应 当 在 判决 生效 后 ， 将 判决 书 、 裁 定 书 送 达 相关 金融 机 构 和 财政 
部 门 ， 通 知 相 关 金 融 机 构 依 法 上 缴 国库 并 在 接 到 执行 通知 书后 15 日 内 ， 将 上 缴 
国库 的 赁 证、 执行 回 单 送 回 。 


查封 、 扣 押 、 冻 结 的 财物 与 本 案 无 关 但 已 列 入 清单 的 ， 应 当 由 查封 、 
扣押 、 冻 结 机 关 依 法 处 理 。 查 封 、 扣 押 、 冻 结 的 财物 属于 被 告 人 合法 所 有 的 ， 


应 当 在 赔偿 被 害 人 损失 、 执 行 财产 刑 后 及 时 返还 被 告 人 ; 财物 未 随 案 移送 的 ， 
应 当 通知 查封 、 扣 押 、 冻 结 机 关 将 赔偿 被 害 人 损失 、 执 行 财产 刑 的 部 分 移送 人 
民法 院 。 


二 、 违 法 处 理 查封 、 扣 押 、 冻 结 财物 的 法 律 责 任 


司法 工作 人 员 贪 污 、 挪 用 或 者 私自 处 理 被 查封 、 扣 押 、 冻结 的 财物 及 
其 再 息 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 ; 不 构成 犯罪 的 ， 给 予 处 分 。 


国府 司法 考试 


第 五 万 ”在 法 定 刑 以 下 判处 刑罚 的 核准 程序 


最 高 人 民法 院 《解释 》 规 定 ， 根 据 刑法 第 63 条 第 2 款 规定 报请 最 高 人 
民法 院 核准 在 法 定 刑 以 下 判处 刑罚 的 和 案件， 应当 按照 下 列 情形 分 别处 理 : 


1. 被 告 人 未 上 诉 、 人 民 检 察 院 未 抗诉 的 ， 在 上 诉 、 抗 诉 期 满 后 3 日 内 报 
请 上 一 级 人 民法 院 复核 。 上 一 级 人 民法 院 同意 原 判 的 ， 应 当 书面 层 报 最 高 人 民 
法 院 核准 ; 不 同意 的 ， 应 当 裁定 发 回 重新 审判 ， 或 者 改变 管辖 按照 第 一 审 程序 
重新 审理 。 原 判 是 由 基层 人 民法 院 作出 的 ， 高 级 人 民法 院 可 以 指定 中 级 人 民法 
院 按照 第 一 审 程序 重新 审理 。 


2. 被 告 人 上 诉 或 者 人 民 检 察 院 抗诉 的 案件 ， 应 当 依照 第 二 审 程序 审 
理 。 第 二 审 维持 原 判 ， 或 者 改判 后 仍 在 法 定 刑 以 下 判处 刑罚 的 ， 应 当 依照 上 述 
第 1 项 规定 层 报 最 高 人 民法 院 核准 。 


报请 最 高 人 民法 院 核准 在 法 定 刑 以 下 判处 刑罚 的 案件 ， 应 当 报 送 判决 
书 、 报 请 核准 的 报告 各 5 份 ， 以 及 全 案卷 宗 、 证 据 。 


对 在 法 定 刑 以 下 判处 刑罚 的 案件 ， 最 高 人 民法 院 予 以 核准 的 ， 应 当 作 
出 核准 裁定 书 ; 不 予 核准 的 ， 应 当 作出 不 核准 裁定 书 ， 并 撤销 原 判 决 、 裁 定 ， 
发 回 原审 人 民法 院 重 新 审判 或 者 指定 其 他 下 级 人 民法 院 重新 审判 。 

依照 规定 发 回 第 二 审 人 民法 院 重 新 审判 的 案件 ， 第 二 审 人 民法 院 可 以 
直接 改判 ; 必须 通过 开庭 查 清 事实 、 核 实证 据 或 者 纠正 原审 程序 违法 的 ， 应 当 
开庭 审理 。 


最 高 人 民法 院 和 上 级 人 民法 院 复 核 在 法 定 刑 以 下 判处 刑罚 案件 的 审理 
期 限 ， 参 照 第 二 审 程序 的 审理 期 限 。 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 
1. 刑 事 诉讼 法 第 216 ~ 234 条 


2. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 国 家 安全 部 、 司 法 部 、 
全 国人 大 常委 会 法 制 工 作 委员 会 《关于 实施 刑事 诉讼 法 若干 问题 的 规定 》 第 36 


条 


3. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 〉 的 解释 》 
第 299 ~ 340 条 ， 第 359 ~ 370 条 


4.《 人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 ( 试行) 》 第 472 ~ 480 条 ， 第 582 ~ 590 


条 


学 习 本 章 ， 要 了 解 上 诉 与 抗诉 的 概念 ， 全 面 审 查 原则 、 上 诉 不 加 刑 原 
则 的 概念 。 要 理解 上 诉 、 抗 诉 的 主体 范围 、 理 由 、 期 限 ， 全 面 审查 原则 、 上 诉 
不 加 刑 原则 的 内 容 ， 第 二 审 程序 的 审理 方式 、 程 序 和 审理 后 的 处 理 ， 二 审 对 刑 
事 附带 民事 诉讼 案件 和 自诉 案件 的 处 理 ， 以 及 查封 、 扣 押 、 冻 结 财物 及 其 处 理 
程序 。 


国 家 司 话 考试 


BD ”死刑 复核 程序 概述 


一 、 死 刑 复核 程序 的 概念 


死刑 复核 程序 ， 是 我 国 刑事 诉讼 法 规定 的 一 种 独立 于 普通 审判 程序 之 
外 的 特别 审查 核准 程序 。 这 一 特别 程序 体现 了 立法 者 对 死刑 案件 极其 审慎 的 态 
度 ， 能 够 最 大 限度 地 防止 和 纠正 死刑 案件 可 能 发 生 的 偏差 和 错误 ， 从 程序 上 保 
证 死刑 案件 的 质量 ， 统 一 死刑 适用 标准 ， 贯 彻 少 杀 、 慎 杀 ， 防 止 错 杀 的 方针 。 


死刑 复核 程序 是 指 有 核准 权 的 人 民法 院 对 已 经 判处 死刑 的 案件 进行 复 
查核 准 应 遵循 的 一 种 特别 审判 程序 。 我 国 死刑 复核 程序 的 任务 是 ， 由 享有 复核 
权 的 人 民法 院 对 下 级 人 民法 院 报请 复核 的 死刑 判决 、 裁 定 ， 在 认定 事实 和 适用 
法 律 上 是 否 正确 进行 全 面 审查 ， 依 法 作出 是 否 核 准 死刑 的 决定 。 因 此 ， 对 死刑 
案件 进行 复核 时 ， 必 须 完成 两 项 任务 : 一 是 查 明 原审 裁判 认定 的 犯罪 事实 是 否 
清楚 ， 据 以 定罪 的 证 据 是 否 确实 、 充 分 ， 罪 名 是 否 准 确 ， 量刑 ( 死刑 、 死 缓 ) 
是 否 适当 ， 程 序 是 否 合法 ; 二 是 依据 事实 和 法 律 ， 作 出 是 否 核 准 死刑 的 决定 并 
制作 相应 的 司法 文书 ， 以 核准 正确 的 死刑 判决 、 裁 定 ， 纠 正 不 适当 或 错误 的 死 
刑 判决 、 裁 定 。 死 刑 复核 程序 以 其 独特 的 审判 对 象 和 核准 权 的 专属 性 等 特征 既 
区 别 于 普通 程序 ， 又 不 同 于 其 他 特殊 程序 。 


二 、 和 死刑 复核 程序 的 特点 


1. 审 理 对 象 特定 。 死 刑 复核 程序 只 适用 于 判处 死刑 的 案件 ， 包 括 判 处 
死刑 立即 执行 和 判处 死刑 缓期 二 年 执行 的 案件 。 只 有 死刑 案件 才 需 要 经 过 死刑 
复核 程序 ， 没 有 被 判处 死刑 的 案件 无 需 经 过 这 一 程序 。 这 种 审理 对 象 的 特定 性 
使 死刑 复核 程序 既 不 同 于 普通 审判 程序 一 一 一 审 和 二 审 程序 ， 也 不 同 于 另 一 种 
特殊 审判 程序 一 一 审判 监督 程序 。 


2. 死 刑 复核 程序 是 死刑 案件 的 终审 程序 。 一 般 刑 事 案件 经 过 第 一 审 、 


a 


a 


审 程序 以 后 ， 判 决 就 发 生 法 律 效力 。 而 死刑 案件 除 经 过 第 一 审 、 第 二 
审 程序 以 外 ， 还 必须 经 过 死刑 复核 程序 。 只 有 经 过 复核 并 核准 的 死刑 判决 才 发 
生 法 律 效 力 。 从 这 一 意义 上 说 ， 和 死刑 复核 程序 是 两 审 终审 制 的 一 种 例外 。 


3. 所 处 的 诉讼 阶段 特殊 。 死 刑 复核 程序 的 进行 一 般 是 在 死刑 判决 作出 


之 后 ， 发 生 法 律 效力 并 交付 执行 之 前 。 相 比较 而 言 ， 第 一 审 程序 、 第 二 审 程序 
审理 时 间 是 在 起 诉 之 后 ， 二 审判 决 之 前 ; 审判 监督 程序 则 是 在 判决 、 裁 定 发 生 
法 律 效力 之 后 。 


4. 核 准 权 具有 专属 性 。 依 据 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 有 权 进 行 死刑 复核 的 
机 关 只 有 最 高 人 民法 院 和 高 级 人 民法 院 。 


5. 程 序 启 动 上 具有 自动 性 。 第 一 审 程序 和 第 二 审 程 序 的 启动 都 遵循 不 
上告 不 理 原 则 : 只 有 检察 机 关 提 起 公诉 或 者 自诉 人 提起 自诉 ， 人 民法 院 才 能 启动 
第 一 审 程序 ; 只 有 检察 机 关 提 起 抗诉 或 者 被 告 人 、 自 诉 人 提起 上 诉 ， 人 民法 院 
才能 启动 二 审 程序 。 而 死刑 复核 程序 的 启动 既 不 需要 检察 机 关 提 起 公诉 或 者 抗 
诉 ， 也 不 需要 当事人 提起 自诉 或 上 诉 ， 只 要 二 审 法 院 审 理 完毕 或 者 一 审 后 经 过 
法 定 的 上 诉 期 或 抗诉 期 被 告 人 没有 提出 上 诉 、 检 察 院 没有 提起 抗诉 ， 人 民法 院 
就 应 当 自动 将 案件 报 送 高 级 人 民法 院 或 最 高 人 民法 院 核 准 。 


6. 报 请 复核 方式 特殊 。 依 照 法 律 有 关 规 定 ， 报 请 复核 应 当 按照 法 院 的 
组 织 系统 逐 级 上 报 ， 不 得 越级 报 核 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 节 ”判处 死刑 立即 执行 案件 的 复核 程序 


一 、 死 刑 案件 的 核准 权 


死刑 核准 权 是 死刑 复核 程序 中 最 核心 的 问题 ， 关 系 到 设立 这 一 程序 的 
根本 目的 能 否 得 以 实现 ， 关 系 到 死刑 复核 程序 能 否 真正 发 挥 防止 错 杀 无 率 和 神 
不 当 罪 的 作用 。 


新 中 国 成 立 以 来 ， 死 刑 核 准 权 经 历 了 一 个 复杂 的 变化 过 程 。 在 新 中 国 
成 立 初 期 ， 虽 然 系 统 的 司法 体制 尚未 完全 建立 ， 但 国家 有 关 部 门 仍 规定 ， 和 死刑 
案件 必须 经 核准 才能 执行 。 死 刑 核 准 权 由 高 级 人 民法 院 和 最 高 人 民法 院 分 工行 
使 。1957 年 7 月 15 日 ， 第 一 届 全 国人 民 代表 大 会 第 四 次 会 议 经 讨论 决定 : 今后 
一 切 死 刑 案件 ， 都 由 最 高 人 民法 院 判 决 或 核准 ， 从 而 在 新 中 国 成 立 后 第 一 次 将 
死刑 案件 的 核准 权 全 部 收 归 最 高 人 民法 院 。1958 年 5 月 29 日 ， 最 高 人 民法 院 对 
死缓 案件 的 核准 权 作 出 规定 : 凡是 由 高 级 人 民法 院 判 处 或 者 审核 的 死刑 缓期 执 
行 案件 ， 一 律 不 再 报 最 高 人 民法 院 核准 ， 从 而 第 一 次 确立 了 死缓 和 死刑 立即 执 
行 的 核准 权 由 高 级 人 民法 院 和 最 高 人 民法 院 分 别 行使 的 做 法 。1966 年 “文化 大 
命 ” 开 始 后 ， 和 死刑 复核 程序 与 其 他 法 律 制度 一 样 受到 冲击 ， 和 死刑 核准 权 被 下 放 
给 各 省 、 直 辖 市 、 自 治 区 革命 委员 会 。 


1979 年 7 月 1 日 ， 新 中 国 第 一 部 刑事 诉讼 法 正式 颁布 。 该 法 第 144 条 要 
求 ， 死 刑 立 即 执行 必须 由 最 高 人 民法 院 核 准 。 但 这 一 规定 实施 不 到 两 个 月 ， 
家 有 关 部 门 就 不 断 作出 例外 规定 : 


第 一 次 是 1980 年 2 月 12 日 ， 第 五 届 全 国人 大 常委 会 第 十 三 次 会 议 批准 
最 高 人 民法 院 和 最 高 人 民 检 察 院 的 建议 ,同意 在 1980 年 内 对 现行 的 杀人 、 强 
奸 、 抢 动 、 放 火 等 犯 有 严重 罪行 应 当 判 处 死刑 的 案件 ， 最 高 人 民法 院 可 以 授权 
省 、 自 治 区 、 直 辖 市 高 级 人 民法 院 核准 。 


第 二 次 是 1981 年 6 月 ， 第 五 届 全 国人 大 常委 会 第 十 九 次 会 议 通 过 了 
《关于 死刑 案件 核准 权 问 题 的 决定 》， 规 定 在 1981 ~ 1983 年 之 间 ， 对 犯 有 杀 
人 、 抢 动 、 强 奸 、 爆 炸 、 投 毒 、 决 水 和 破坏 交通 、 电 力 等 设备 的 罪行 ， 由 高 级 
人 民法 院 终 审判 处 死刑 的 ， 或 者 中 级 人 民法 院 一 审判 处 死刑 后 被 告 人 不 上 诉 、 
经 高 级 人 民法 院 核 准 的 ， 以 及 由 高 级 人 民法 院 一 审判 处 死刑 、 被 上告 人 不 上 诉 
的 ， 都 不 必 报 最 高 人 民法 院 核准 。 


第 三 次 是 1983 年 9 月 2 日 ， 第 六 届 全 国人 大 常委 会 第 二 次 会 议 通过 了 
《关于 修改 〈 中 华人 民 共 和 国人 民法 院 组 织 法 》 的 决定 》， 将 该 法 第 13 条 修改 
为 : 死刑 案件 除 由 最 高 人 民法 院 判 决 的 以 外 ， 应 当 报请 最 高 人 民法 院 核准 。 杀 
人 、 抢 动 、 强 奸 、 爆 炸 以 及 其 他 严重 危害 公共 安全 和 社会 治安 判处 死刑 案件 的 
核准 ， 最 高 人 民法 院 在 必要 的 时 候 ， 得 授权 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 高 级 人 民法 院 
行使 。 据 此 ， 最 高 人 民法 院 于 1983 年 9 月 7 日 发 布 了 《关于 授权 高 级 人 民法 院 核 
准 部 分 死刑 案件 的 通知 》， 规 定 : 在 当前 严厉 打击 刑事 犯罪 活动 期 间 ， 为 了 及 
时 严惩 严重 危害 公共 安全 和 社会 治安 的 罪 大 恶 极 的 刑事 犯罪 分 子 ， 除 由 最 高 人 
民法 院 判处 死刑 的 案件 以 外 ， 各 地 对 反革命 案件 和 贪污 等 严重 经 济 犯罪 案件 判 
处 死刑 的 ， 仍 应 由 高 级 人 民法 院 复 核 同意 后 ， 报 最 高 人 民法 院 核准 ; 对 杀人 、 
抢劫、 强奸 、 爆 炸 以 及 其 他 严重 危害 公共 安全 和 社会 治安 判处 死刑 案件 的 核准 
权 ， 最 高 人 民法 院 依法 授权 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 高 纹 人 民法 院 和 解放 军 军 事 
法 院 行使 。 


第 四 次 是 1991 ~ 1997 年 之 间 ， 最 高 人 民法 院 以 “通知 ”的 形式 分 别 授予 
云南 、 广 东 、 广 西 、 甘 肃 、 四 川 和 贵州 高 级 人 民法 院 对 毒品 犯罪 判处 死刑 案件 
( 本 院 判 决 的 和 涉外 的 毒品 犯罪 死刑 案件 除外 ) 核准 权 。 


第 五 次 是 1997 年 。1996 年 修改 的 刑事 诉讼 法 和 1997 年 修改 的 刑法 都 
要 求 死 刑 立即 执行 案件 的 核准 权 必 须 由 最 高 人 民法 院 行使 ， 但 在 1997 年 9 月 26 
日 ， 最 高 人 民法 院 又 发 出 通知 ， 规 定 : 除 本 院 判处 的 死刑 案件 外 ， 各 地 对 刑法 
分 则 第 1 章 规 定 的 危害 国家 安全 罪 ， 第 3 章 规 定 的 破坏 社会 主义 市 场 经 济 秩序 
罪 ， 第 8 章 规定 的 贪污 贿赂 罪 判 处 死刑 的 案件 ， 高 级 人 民法 院 、 解 放 军 军事 法 院 
二 审 或 复核 同意 后 ， 仍 应 报 本 院 核准 。 对 刑法 分 则 第 2 章 、 第 4 章 、 第 5 章 、 第 6 
章 (毒品 犯罪 除外 ) 、 第 7 章 、 第 10 章 规定 的 犯罪 ， 判 处 死刑 案件 ( 本 院 判 决 
的 和 涉外 的 除外 ) 的 核准 权 ， 本 院 依据 人 民法 院 组 织 法 第 13 条 的 规定 ， 仍 授权 
由 各 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 高 级 人 民法 院 和 解放 军 军事 法 院 行使 。 但 涉 港澳 台地 
区 死刑 案件 在 一 审 宣判 前 仍 需 报 本 院内 核 。 对 于 毒品 犯罪 死刑 案件 ， 除 已 获得 
授权 的 高 级 人 民法 院 可 以 行使 部 分 案件 核准 权 外 ， 其 他 高 级 人 民法 院 和 解放 军 
军事 法 院 在 二 审 或 复核 同意 后 ， 仍 应 报 本 院 核 准 。 


死刑 立即 执行 案件 的 核准 权 由 最 高 人 民法 院 行使 ， 在 必要 的 时 候 最 高 
人 民法 院 将 其 授予 高 级 人 民法 院 和 解放 军 军事 法 院 ， 简 称 “ 下 放 ”。 这 既 体 现 了 
国家 对 适用 死刑 的 严肃 慎重 ， 又 体现 了 原则 性 与 灵活 性 相 结 合 的 原则 ， 对 于 依 
法 从 重 从 快 打击 最 严重 的 犯罪 ， 维 护 社会 秩序 ， 保 护 公 民 的 人 身 权利 、 财 产权 
利 及 其 他 合法 权益 有 一 定 的 意义 。 但 这 一 做 法 也 存在 不 少 问题 : 一 是 下 放 的 时 
间 太 长 。 自 1980 年 2 月 12 日 第 五 届 全 国人 大 常委 会 第 十 三 次 会 议 第 一 次 批准 下 
放 以 来 ， 死 刑 案件 的 核准 权 就 从 来 没有 收回 最 高 人 民法 院 ， 最 高 人 民法 院 自 此 
从 未 完整 地 行使 过 死刑 立即 执行 案件 的 核准 权 。 二 是 下 放 的 范围 太 广 。 按 照 最 
高 人 民法 院 于 1997 年 9 月 26 日 发 布 的 通知 的 规定 ， 绝 大 多 数 死 刑 案件 的 核准 权 
都 被 授予 高 级 人 民法 院 ， 应 当 由 最 高 人 民法 院 核 准 的 死刑 案件 在 全 部 死刑 案件 
中 只 占 少数 。 三 是 授权 高 级 人 民法 院 核 准 的 死刑 案件 的 核准 程序 名 存 实 亡 。 由 
于 高 级 人 民法 院 通 常 是 死刑 案件 的 二 审 法 院 ， 因 而 司法 实践 中 高 级 人 民法 院 通 
常 将 二 审 程序 与 死刑 复核 程序 合 二 为 一 ， 在 作出 二 审 裁定 后 ， 直 接 在 裁定 书 上 


标明 “根据 最 高 人 民法 院 依 法 授权 高 级 人 民法 院 核 准 部 分 死刑 案件 的 规定 ， 本 裁 
定 即 为 核准 死刑 的 裁定 ”， 而 不 再 进行 死刑 复核 ， 导 致死 刑 复 核 程序 实际 上 被 取 
消 ， 这 种 状况 不 利于 确保 死刑 的 正确 适用 和 防止 错 杀 。 


在 社会 各 界 的 大 力 呼吁 下 ，2006 年 10 月 31 日 ， 第 十 届 全 国人 民 代 表 大 
会 常务 委员 会 第 二 十 四 次 会 议 讨 论 通过 了 《关于 修改 〈 中 华人 民 共 和 国人 民法 
院 组 织 法 〉 的 决定 》( 以 下 简称 《决定 》 ) ，《 决 定 》 将 人 民法 院 组 织 法 第 13 
条 规定 的 “杀人 、 强 奸 、 抢 动 、 爆 炸 以 及 其 他 严重 危害 公共 安全 和 社会 治安 判处 
死刑 的 案件 的 核准 权 ， 最 高 人 民法 院 在 必要 的 时 候 ， 得 授权 省 、 自 治 区 、 直 辖 
市 的 高 级 人 民法 院 行使 ”修改 为 :“ 死 刑 除 依 法 由 最 高 人 民法 院 判 决 的 以 外 ， 应 
当 报 请 最 高 人 民法 院 核准 。” 由 于 《决定 》 自 2007 年 1 月 1 日 起 施行 ， 因 而 这 意 
味 着 自 2007 年 1 月 1 日 起 ， 死 刑 立即 执行 案件 的 核准 权 由 最 高 人 民法 院 统一 行 
使 。 为 了 贯彻 《决定 》 的 要 求 ， 最 高 人 民法 院 于 2006 年 12 月 13 日 发 布 了 《关于 
统一 行使 死刑 案件 核准 权 有 关 问 题 的 决定 》， 规 定 : (1) 自 2007 年 1 月 1 日 
起 ， 最 高 人 民法 院 根据 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 有 关 决 定 和 人 民法 院 组 织 
法 原 第 13 条 的 规定 发 布 的 关于 授权 高 级 人 民法 院 和 解放 军 军事 法 院 核 准 部 分 死 
刑 案件 的 通知 ， 一 律 予以 废止 。 (2 ) 自 2007 年 1 月 1 日 起 ， 死刑 除 依法 由 最 高 
人 民法 院 判 决 的 以 外 ， 各 高 级 人 民法 院 和 解放 军 军事 法 院 依法 判处 和 裁定 的 ， 
应 当 报请 最 高 人 民法 院 核 准 。 ( 3 ) 2006 年 12 月 31 日 以 前 ， 各 高 级 人 民法 院 和 
解放 军 军事 法 院 已 经 核准 的 死刑 立即 执行 的 判决 、 裁 定 ， 依 法 仍 由 各 高 级 人 民 
法 院 、 解 放 军 军事 法 院 院 长 签发 执行 死刑 的 命令 。 


二 、 判 处 死刑 立即 执行 案件 的 报请 复核 


根据 刑事 诉讼 法 、 六 机 关 《 规 定 》、 第 十 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委 
员 会 的 《决定 》、 四 机 关 《 意 见 》( 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 
部 、 司 法 部 《关于 进一步 严格 依法 办 案 确保 办 理 死刑 案件 质量 的 意见 》 ) 、 
《关于 复核 死刑 案件 若干 问题 的 规定 》 以 及 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 等 ， 最 高 人 
民法 院 核准 的 死刑 立即 执行 案件 的 报请 复核 应 当 遵循 以 下 要 求 : 


1. 中 级 人 民法 院 判 处 死刑 的 第 一 审 案 件 ， 被 告 人 未 上 诉 、 人 民 检 察 院 
未 抗诉 的 ， 在 上 诉 、 抗 诉 期 满 后 10 日 内 报请 高 级 人 民法 院 复核 。 高 级 人 民法 院 
同意 判处 死刑 的 ， 应 当 在 作出 裁定 后 10 日 内 报请 最 高 人 民法 院 核 准 ; 不 同意 
的 ， 应 当 依 照 第 二 审 程序 提审 或 者 发 回 重新 审判 。 


中 级 人 民法 院 一 审判 处 死刑 的 案件 ， 被 判处 死刑 的 被 告 人 未 提出 上 
诉 ， 但 共同 犯罪 的 部 分 被 告 人 或 者 附带 民事 诉讼 原告 人 提出 上 诉 时 ， 依 据 最 高 
人 民法 院 《 关 于 对 被 判处 死刑 的 被 告 人 未 提出 上 诉 、 共 同 犯罪 的 部 分 被 告 人 或 
者 附带 民事 诉讼 原告 人 提出 上 诉 的 案件 应 适用 何 种 程序 审理 的 批复 》 的 相关 规 
定 ， 应 当 适 用 如 下 程序 处 理 : 中 级 人 民法 院 一 审判 处 死刑 的 案件 ， 被 判处 死刑 
的 被 告 人 未 提出 上 诉 ， 共 同 犯 罪 的 其 他 被 告 人 提出 上 诉 的 ， 高 级 人 民法 院 应 当 
适用 第 二 审 程序 对 全 案 进 行 审 查 ， 并 对 涉及 死刑 之 罪 的 事实 和 适用 法 律 依法 开 
庭审 理 ， 一 并 处 理 ; 中 级 人 民法 院 一 审判 处 死刑 的 案件 ， 被 判处 死刑 的 被 告 人 
未 提出 上 诉 ， 仅 附带 民事 诉讼 原告 人 提出 上 诉 的 ， 高 级 人 民法 院 应 当 适 用 第 二 


审 程序 对 附带 民事 诉讼 依法 审理 ， 并 由 同一 审判 组 织 对 未 提出 上 诉 的 被 告 人 的 
死刑 判决 进行 复核 ， 作 出 是 否 同意 判处 死刑 的 裁判 。 


2. 中 级 人 民法 院 判处 死刑 的 第 一 审 案 件 ， 被 告 人 上 诉 或 者 人 民 检 察 院 
抗诉 ， 高 级 人 民法 院 裁 定 维持 的 ， 应 当 在 作出 裁定 后 10 日 内 报请 最 高 人 民法 院 
核准 。 


3. 高 级 人 民法 院 判处 死刑 的 第 一 审 案 件 ， 被 告 人 未 上 诉 、 人 民 检 察 院 
未 抗诉 的 ， 应 当 在 上 诉 、 抗 诉 期 满 后 10 日 内 报请 最 高 人 民法 院 核准 。 


三 、 判 处 死刑 立即 执行 案件 报请 复核 的 材料 及 要 求 


报请 复核 的 死刑 案件 ， 应 当 一 案 一 报 。 报 送 的 材料 包括 报请 复核 的 报 
告 ， 第 一 、 二 审 裁判 文书 ， 和 死刑 案件 综合 报告 各 五 份 以 及 全 部 案卷 、 证 据 。 死 
刑 案件 综合 报告 ， 第 一 、 二 审 裁判 文书 和 审理 报告 应 当 附送 电子 文本 。 同 案 审 
理 的 案件 应 当 报 送 全 案 案卷 、 证 据 。 曾 经 发 回 重新 审判 的 案件 ， 原 第 一 、 二 审 
案卷 应 当 一 并 报 送 。 


1. 报 请 复核 报告 应 当 包 括 下 列 内 容 : (1) 案由 ; (2) 简要 案情 ; 
(3) 审理 过 程 ; (4) 判决 结果 。 


2. 死 刑 案件 综合 报告 包括 下 列 内 容 : (1) 被 告 人 、 被 害 人 的 基本 情 
况 。 被 告 人 有 前 科 或 者 曾 受 过 行政 处 罚 的 ， 应 当 写 明 ; ( 2 ) 案件 的 由 来 和 审理 
经 过 。 案 件 曾 经 发 回 重新 审判 的 ， 应 当 写 明 发 回 重新 审判 的 原因 、 时 间 、 案 号 
等 ; (3) 案件 侦破 情况 。 通 过 技术 侦查 措施 抓获 被 告 人 、 侦 破案 件 ， 以 及 与 自 
首 、 立 功 认 定 有 关 的 情况 ， 应 当 写 明 ; (4) 第 一 审 审理 情况 。 包 括 控 辩 双方 意 
见 ， 第 一 审 认 定 的 犯罪 事实 ， 合 议 庭 和 审判 委员 会 意见 ; (5) 第 二 审 审理 或 者 
高 级 人 民法 院 复核 情况 。 包 括 上 诉 理由 、 检 察 机 关 意 见 ， 第 二 审 审理 或 者 高 级 
人 民法 院 复核 认定 的 事实 ， 证 据 采信 情况 及 理由 ， 控 辩 双 方 意见 及 采纳 情况 ， 
(6) 需要 说 明 的 问题 。 包 括 共同 犯罪 案件 中 另案 处 理 的 同 案犯 的 定罪 量刑 情 
况 ， 案 件 有 无 重大 社会 影响 ， 以 及 当事人 的 反应 等 情况 ; (7) 处 理 意 见 。 写 明 
合议 庭 和 审判 委员 会 的 意见 。 


3. 诉 讼 案卷 和 证 据 ， 根 据 具 体 案 件 情况 应 当 包括 下 列 内 容 : (1) 拘留 
证 、 逮 捕 证 、 搜 查证 的 复印 件 ; ( 2 ) 扣押 赃款 、 赃 物 和 其 他 在 案 物 证 的 清单 ; 
(3) 起 诉 意见 书 或 者 人 民 检 察 院 的 侦查 终结 报告 (4) 人 民 检 察 院 的 起 诉 
书 ; (5) 案件 审查 报告 、 法 庭审 查 笔录 、 合 议 庭 评议 笔录 和 审判 委员 会 讨论 决 
定 笔录 ; (6) 上 诉状 、 抗 诉状 ; (7) 人 民法 院 的 判决 书 、 裁 定 书 和 宣判 笔 
录 、 送 达 回 证 ;( 8 ) 能 够 证 明 案 件 具 体 情况 并 经 过 查证 属实 的 各 种 肯定 的 和 否 
定 的 证 据 ， 包 括 物证 或 者 物证 照片 、 书 证 、 证 人 证 言 、 被 害 人 陈述 、 被 告 人 供 
述 和 辩解 、 鉴 定 意见 以 及 勘 验 检 查 笔 录 等 。 


四 、 判 处 死刑 立即 执行 案件 的 复核 程序 
最 高 人 民法 院 复核 死刑 案件 ， 应 当 由 审判 员 3 人 组 成 合议 庭 进行 。 复 核 


死刑 案件 一 般 要 进行 以 下 活动 : 


1. 讯 问 被 告 人 。 讯 问 被 告 人 是 死刑 复核 程序 的 重要 环节 。 讯 问 被 告 人 
不 仅 有 利于 使 其 得 到 最 后 辩解 的 机 会 ， 而 且 有 利于 查 明 案件 真实 情况 ， 发 现 和 
纠正 错 判 ， 切 实 保障 被 告 人 的 辩护 权 ， 因 此 对 核准 死刑 的 案件 ， 应 当 讯 问 被 告 
人 ， 当 面 听取 被 告 人 的 辩护 意见 。 


2. 审 查核 实 案卷 材料 ， 简 称 为 “阅卷” 阅卷 是 非常 重要 的 复核 方式 ， 
通过 全 面 审查 案卷 ， 可 以 发 现 原 判 认定 犯罪 事实 是 否 清楚 ， 证 据 是 否 确 实 、 充 
分 ， 定 性 是 否 准确 ， 法 律 手续 是 否 完备 ， 对 被 告 人 判处 死刑 是 否 正确 ， 以 便 结 
合 提审 被 告 人 对 案件 作出 正确 的 处 理 。 审 阅 案卷 应 当 全 面 审 查 以 下 内 容 (1) 
被 告 人 的 年 龄 ， 有 无 责任 能 力 ， 是 否 是 正在 怀孕 的 妇女 ; (2) 原 判 决 认定 的 主 
要 事实 是 否 清楚 ， 证 据 是 否 确实 、 充 分 ; 〈3 ) 犯罪 情节 、 后 果 及 危害 程度 ， 
(4) 原审 判决 适用 法 律 是 否 正确 ， 是 否 必须 判处 死刑 ， 是 否 必须 立即 执行 ， 
(5) 有 无 法 定 、 酌 定 从 轻 或 者 减轻 处 神 的 情节 ; (6) 其 他 应 当 审 查 的 情况 。 


3. 听 取 辩 护 人 的 意见 。 刑 事 诉 讼 法 第 240 条 第 1 款 规定 ， 最 高 人 民法 院 
复核 死刑 案件 ， 应 当 讯问 被 告 人 ， 辩 护 律师 提出 要 求 的 ， 应 当 听取 辩护 律师 的 
意见 。 因 此 ， 只 要 辩护 律师 提出 要 求 ， 最 高 人 民法 院 复核 死刑 案件 就 必须 听取 
其 辩护 意见 。 另 外， 四 机 关 《 意 见 》 第 40 条 规定 : 死刑 案件 复核 期 间 ， 被 告 人 
委托 的 辩护 人 提出 听取 意见 要 求 的 ， 应 当 听取 辩护 人 意见 ， 并 制作 笔录 附 卷 。 
辩护 人 提出 书面 意见 的 ， 应 当 附 卷 。 


4. 最 高 人 民 检 察 院 提出 意见 。 刑 事 诉讼 法 第 240 条 第 2 款 规定 ， 在 复核 
死刑 案件 过 程 中 ， 最 高 人 民 检 察 院 可 以 向 最 高 人 民法 院 提 出 意见 。 


5. 制 作 复 核 审理 报告 。 对 报请 复核 的 死刑 案件 进行 全 面 审查 后 ， 合 议 
庭 应 当 进 行 评议 并 写 出 复核 审理 报告 。 复 核 审 理 报告 应 当 包括 下 列 内 容 : (1) 
案件 的 由 来 和 审理 经 过 ; ( 2 ) 被 告 人 和 被 害 人 简况 ; (3) 案件 的 侦破 情况 ; 
(4) 原 判 决 要 点 和 控 辩 双方 意见 ; (5) 对 事实 和 证 据 复核 后 的 分 析 和 认定 ; 
(6) 合议 庭 评议 意见 和 审判 委员 会 讨论 决定 意见 ; (7) 其 他 需要 说 明 的 问 
题 。 

6. 向 最 高 人 民 检 察 院 通报 死刑 复核 结果 。 刑 事 诉 讼 法 第 240 条 第 2 款 规 
定 ， 最 高 人 民法 院 应 当 将 死刑 复核 结果 通报 最 高 人 民 检 察 院 。 这 项 制度 旨 在 加 
强 检察 机 天 对 死刑 复核 程序 的 法 律 监督 职能 。 

五 、 判 处 死刑 立即 执行 案件 复核 后 的 处 理 

为 了 保证 死刑 立即 执行 案件 复核 的 顺利 进行 ， 刑 事 诉 讼 法 第 239 条 规 
定 了 死刑 立即 执行 案件 复核 后 的 处 理 。 根 据 最 高 人 民法 院 《 解 释 》， 对 于 死刑 
立即 执行 案件 ， 最 高 人 民法 院 复 核 后 应 当 按照 下 列 情形 分 别处 理 : 


(1) 原 判 认定 事实 和 适用 法 律 正确 、 量 刑 适 当 、 诉 讼 程序 合法 的 ， 应 
当 裁定 核准 ， 


(2) 原 判 认 定 的 某 一 具体 事实 或 者 引用 的 法 律 条 款 等 存在 瑕 羔 ， 但 判 
处 被 告 人 死刑 并 无 不 当 的 ， 可 以 在 纠正 后 作出 核准 的 判决 、 裁 定 ; 


(3) 原 判 事实 不 清 、 证 据 不 足 的 ， 应 当 裁 定 不 予 核准 ， 并 撤销 原 判 ， 
发 回 重新 审判 ; 


(4) 复核 期 间 出 现 新 的 影响 定罪 量刑 的 事实 、 证 据 的 ， 应 当 裁 定 不 予 
核准 ， 并 撤销 原 判 ， 发 回 重新 审判 ; 


(5) 原 判 认定 事实 正确 ， 但 依法 不 应 当 判 处 死刑 的 ， 应 当 裁 定 不 予 核 
准 ， 并 撤销 原 判 ， 发 回 重 新 审判 ， 


(6) 原审 违反 法 定 诉讼 程序 ， 可 能 影响 公正 审判 的 ， 应 当 裁 定 不 予 核 
准 ， 并 撤销 原 判 ， 发 回 重 新 审判 。 


对 一 人 有 两 罪 以 上 被 判处 死刑 的 数 罪 并 错案 件 ， 最 高 人 民法 院 复核 
后 ， 认 为 其 中 部 分 犯罪 的 死刑 判 块 、 裁 定 事 实 不 清 、 证 据 不 足 的 ， 应 当 对 全 案 
裁定 不 予 核 准 ， 并 撤销 原 判 ， 发 回 重新 审判 ; 认为 其 中 部 分 犯罪 的 死刑 判决 、 
裁定 认定 事实 正确 ， 但 依法 不 应 当 判 处 死刑 的 ， 可 以 改判 ， 并 对 其 他 应 当 判 处 
死刑 的 犯罪 作出 核准 死刑 的 判决 。 对 有 两 名 以 上 被 告 人 被 判处 死刑 的 案件 ， 最 
高 人 民法 院 复 核 后 ， 认 为 其 中 部 分 被 告 人 的 死刑 判决 、 裁 定 事 实 不 清 、 证 据 不 
足 的 ， 应 当 对 全 案 裁 定 不 予 核准 ， 并 撤销 原 判 ， 发 回 重新 审判 ; 认为 其 中 部 分 
被 告 人 的 死刑 判决 、 裁 定 认定 事实 正确 ， 但 依法 不 应 当 判 处 死刑 的 ， 可 以 改 
判 ， 并 对 其 他 应 当 判 处 死刑 的 被 告 人 作出 核准 死刑 的 判决 。 


最 高 人 民法 院 裁定 不 予 核准 死刑 的 ， 根 据 案件 情况 ， 可 以 发 回 第 二 审 
人 民法 院 或 者 第 一 审 人 民法 院 重新 审判 。 第 一 审 人 民法 院 重 新 审判 的 ， 应 当 开 
庭审 理 。 第 二 审 人 民法 院 重新 审判 的 ， 可 以 直接 改判 ; 必须 通过 开庭 查 清 
实 、 核 实证 据 或 者 纠正 原审 程序 违法 的 ， 应 当 开 庭审 理 。 高 级 人 民法 院 依照 复 
核 程序 审理 后 报请 最 高 人 民法 院 核 准 死刑 ， 最 高 人 民法 院 裁定 不 予 核准 ， 发 回 
高 级 人 民法 院 重 新 审判 的 ， 高 级 人 民法 院 可 以 依照 第 二 审 程序 提审 或 者 发 回 重 
新 审判 。 

最 高 人 民法 院 裁定 不 予 核准 死刑 ， 发 回 重新 审判 的 案件 ， 原 审 人 民法 
院 应 当 另 行 组 成 合议 庭审 理 ， 但 复核 期 间 出 现 新 的 影响 定罪 量刑 的 事实 、 证 据 
的 ， 应 当 裁 定 不 予 核准 ， 并 撤销 原 判 ， 发 回 重新 审判 的 案件 ; 原 判 认定 事实 正 
确 ， 但 依法 不 应 当 判 处 死刑 的 ， 应 当 裁 定 不 予 核准 ， 并 撤销 原 判 ， 发 回 重新 审 
判 的 案件 除外 。 

示例 


关于 死刑 复核 程序 ， 下 列 哪 一 选项 是 正确 的 ?( 2012 年 试卷 二 第 33 


A. 最 高 法 院 复核 死刑 案件 ， 可 以 不 讯问 被 告 人 


B. 最 高 法 院 复核 死刑 案件 ， 应 当 听取 辩护 律师 的 意见 
C. 在 复核 死刑 案件 过 程 中 ， 最 高 检察 院 应 当 向 最 高 法 院 提出 意见 
D. 最 高 法 院 应 当 将 死刑 复核 结果 通报 最 高 检察 院 


【参考 答案 及 简要 提示 】D。 《刑事 诉讼 法 》 第 240 条 规定 :“ 最 高 
民法 院 复 核 死刑 案件 ， 应 当 讯 问 被 告 人 ， FL scree doh 应 ss IF EGP 
律师 的 意见 。 在 复核 死刑 案件 过 程 中 ， 最 高 人 民 检 察 院 可 以 向 最 高 人 民法 院 提 
出 意见 。 最 高 人 民法 院 应 当 将 死刑 复核 结果 通报 最 高 人 民 检 察 院 。” 据 此 ，ABC 
项 错误 ，D 项 正确 。 


国府 司法 考试 


第 三 节 ”判处 死刑 缓期 二 年 执行 案件 的 复核 程序 


刑事 诉讼 法 第 237 条 规定 : 中 级 人 民法 院 判处 死刑 缓期 二 年 执行 的 案 
件 ， 由 高 纹 人 民法 院 核准 。 根 据 这 一 规定 ， 和 死刑 缓期 二 年 执行 案件 的 核准 权 由 
高 级 人 民法 院 统 一 行使 。 


高 级 人 民法 院 核 准 死刑 缓期 二 年 执行 的 案件 ， 应 当 由 审判 员 3 人 组 成 合 
议 庭 。 


合议 庭 在 审查 时 应 当 提审 被 告 人 。 根 据 刑事 诉讼 法 以 及 最 高 人 民法 院 
《解释 》 的 规定 ， 高 级 人 民法 院 核准 死刑 缓期 二 年 执行 的 案件 ， 应 当 按照 下 列 
情形 分 别 办 理 : 


(1) 原 判 认定 事实 和 适用 法 律 正确 、 量 刑 适当 、 诉 讼 程序 合法 的 ， 应 
当 裁 定 核准 ; 


(2) 原 判 认 定 的 某 一 具体 事实 或 者 引用 的 法 律 条 款 等 存在 瑕 羔 ， 但 判 
处 被 告 人 死刑 缓期 执行 并 无 不 当 的 ， 可 以 在 纠正 后 作出 核准 的 判决 、 裁 定 ; 


(3) 原 判 认定 事实 正确 ， 但 适用 法 律 有 错误 ， 或 者 量刑 过 重 的 ， 应 当 
改判 ， 


(4) 原 判 事实 不 清 、 证 据 不 足 的 ， 可 以 裁定 不 予 核准 ， 并 撤销 原 判 ， 
发 回 重新 审判 ， 或 者 依法 改判 ; 


(5) 复核 期 间 出 现 新 的 影响 定罪 量刑 的 事实 、 证 据 的 ， 可 以 裁定 不 予 
核准 ， 并 撤销 原 判 ， 发 回 重新 审判 ， 或 者 依照 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 220 
条 "法庭 对 证 据 有 疑问 的 ， 可 以 告知 公诉 人 人、 当事人 及 其 法 定 代理 人 、 辩 护 人 、 
诉讼 代理 人 补充 证 据 或 者 作出 说 明 ; 必要 时 ， 可 以 宣布 休 庭 ， 对 证 据 进行 调查 
核实 。 对 公诉 人 人、 当事人 及 其 法 定 代理 人 、 辩 护 人 、 诉 讼 代理 人 补充 的 和 法 庭 
庭 外 调查 核实 取得 的 证 据 ， 应 当 经 过 当 庭 质证 才能 作为 定案 的 根据 。 但 是 ， 经 
庭 外 征求 意见 ， 控 辩 双 方 没有 异议 的 除外 。 有 关 情 况 ， 应 当 记 录 在 案 ” 的 规定 , 
审理 后 依法 改判 ; 


(6) 原审 违反 法 定 诉 讼 程序 ， 可 能 影响 公正 审判 的 ， 应 当 裁 定 不 予 核 
准 ， 并 撤销 原 判 ， 发 回 重新 审判 。 


高 级 人 民法 院 复 核 死 刑 缓期 执行 案件 ， 不 得 加 重 被 告 人 的 刑罚 。 
【本 章 主要 法 律 规定 】 
1. 刑 事 诉 讼 法 第 235 ~ 240 条 


2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 〉 的 解释 》 
第 344 ~ 358 条 


3. 最 高 人 民法 院 《 关 于 复核 死刑 案件 若干 问题 的 规定 》 


4. 最 高 人 民法 院 《 关 于 死刑 缓期 执行 限制 减刑 案件 审理 程序 若干 问题 
的 规定 》 


学 习 本 章 ， 需 要 了 解 死 刑 复核 程序 的 概念 、 特 点 和 意义 。 需 要 理解 死 
刑 立 即 执行 的 核准 权 和 和 死刑 缓期 二 年 执行 的 核准 权 ， 报 请 复核 的 要 求 ， 复 核 的 
具体 程序 ， 复核 后 的 处 理 方式 。 


死刑 复核 程序 包括 判处 死刑 立即 执行 案件 的 复核 程序 和 判处 死刑 缓期 
二 年 执行 案件 的 复核 程序 。 最 高 人 民法 院 复核 死刑 案件 ， 应 当 由 审判 员 3 人 组 成 
合议 庭 进行 。 复 核 死刑 案件 应 当 讯问 被 告 人 、 审 查核 实 案卷 材料 、 对 于 辩护 律 
师 提 出 要 求 的 应 当 听 取 辩 护 律师 的 意见 、 应 当 听 取 最 高 人 民 检 察 院 提出 的 意 
见 、 制 作 复核 审理 报告 、 向 最 高 人 民 检 察 院 通报 死刑 复核 结果 等 活动 。 最 高 人 
民法 院 复核 死刑 案件 ， 应 当 作出 核准 或 者 不 核准 死刑 的 裁定 。 对 于 不 核准 死刑 
的 ， 最 高 人 民法 院 可 以 发 回 重新 审判 或 者 通过 提审 予以 改判 。 高 级 人 民法 院 核 
准 死刑 缓期 二 年 执行 的 案件 。 高 级 人 民法 院 复核 死刑 缓期 执行 案件 ， 不 得 加 重 
被 告 人 的 刑罚 。 


第 十 八 章 
审判 监督 程序 


=la 
=i 


国 家 司 话 考试 


第 一 万 ”审判 监督 程序 的 概念 和 特点 


一 、 审 判 监督 程序 的 概念 


审判 监督 程序 ， 又 称 再 审 程序 ， 是 指 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 对 于 已 经 
发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 ， 发 现在 认定 事实 或 者 适用 法 律 上 确 有 和 错误， 予以 
提出 并 由 人 民法 院 对 该 案 重新 审判 所 应 遵循 的 步骤 和 方式 、 方 法 。 


审判 监督 程序 并 不 是 每 个 案件 的 必 双 ea 只 有 对 于 已 经 发 生 法 律 效 
力 而 且 确 有 错误 的 判决 、 裁 定 才能 适用 。 因 此 ， 一 种 特殊 程序 。 


二 、 审 判 监督 程序 的 特点 
审判 监督 程序 有 以 下 特点 : 


1. 审 判 监督 程序 的 审理 对 象 是 已 经 发 生 法 律 效 力 的 判决 、 裁 定 ， 包 括 
正在 执行 和 已 经 执行 完毕 的 判决 、 裁 定 。 


2. 审 判 监督 程序 是 由 各 级 人 民法 院 院 长 提交 本 院 审判 委员 会 决定 ， 最 
高 人 民法 院 和 上 级 人 民法 院 决 定 以 及 最 高 人 民 检 察 院 和 上 级 人 民 检 察 院 提出 抗 
诉 而 提起 的 。 


3. 审 判 监督 程序 必须 经 有 权 的 人 民法 院 或 者 人 民 检 察 院 审 查 ， 认 为 已 
生效 的 判决 、 裁 定 在 认定 事实 或 者 适用 法 律 上 确 有 错误 时 ， 才 能 提起 。 


4.2002 年 9 月 10 日 颁布 、 自 2002 年 11 月 1 日 施行 的 最 高 人 民法 院 《 关 
于 规范 人 民法 院 再 审 立案 的 若干 意见 〈 试行 ) 》( 以 下 简称 《若干 意见 》 ) 对 
申诉 的 期 限 已 有 规定 ， 据 此 ， 审 判 监督 程序 的 提起 不 再 是 无 期 限 限制 的 。 请 参 
见 本 章 第 二 节 有 关 申 诉 受理 的 内 容 。 


5. 按 照 审判 监督 程序 审判 案件 的 法 院 ， 既 可 以 是 原审 人 民法 院 ， 也 可 
以 是 提审 的 任何 上 级 人 民法 院 。 


6. 按 照 审判 监督 程序 审判 案件 将 根据 原来 是 第 一 审 案件 或 第 二 审 案 件 


分 别 依照 第 一 审 程序 和 第 二 审 程序 进行 。 


7. 实 行 再 审 不 加 刑 原则 。 除 人 民 检察 院 抗诉 的 以 外 ， 再 审 一般 不 得 加 
重 原审 被 告 人 的 刑罚 。 再 审 决定 书 或 者 抗诉 书 只 针对 部 分 原审 被 告 人 的 ， 不 得 
加 重 其 他 同 案 原审 被 告 人 的 刑罚 。 


国家 司 话 考试 


第 二 万 ”审判 监督 程序 的 提起 


一 、 提 起 审判 监督 程序 的 材料 来 源 


提起 审判 监督 程序 的 材料 来 源 主 要 有 : 当事人 及 其 法 定 代 理 人 、 近 条 

属 的 申诉 ; 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 在 办 案 过 程 中 和 检查 工作 时 发 现 的 错误 裁 

判 ; 各 级 人 民 代 表 大 会 代表 提出 的 纠正 错案 的 议案 ; 机 关 、 团 体 、 企 事业 单 

位 、 新 闻 媒 体 、 人 民 和 群众 等 对 生效 判决 、 裁 定 提出 的 质疑 、 意 见 和 情况 反映 

。 上 述 材料 来 源 并 不 必然 引起 审判 监督 程序 ， 是否 提起 审判 监督 程序 ， 取 决 
TREAAREREA, 


在 上 述 提起 审判 监督 程序 的 材料 来 源 中 ， 当 事 人 及 其 法 定 代理 人 、 
亲属 的 申诉 是 一 种 最 主要 的 形式 。 


(一 ) 申诉 的 概念 


审判 监督 程序 中 的 申诉 ， 是 当事人 及 其 法 定 代理 人 、 近 亲属 认为 人 民 
法 院 已 经 发 生 法 律 效 力 的 判决 、 裁 定 有 错误 ， 要 求人 民法 院 或 者 人 民 检 察 院 进 
行 审查 处 理 的 一 种 请 求 。 刑 事 诉 讼 法 第 241 条 规定 : 当事人 及 其 法 定 代理 人 、 
近亲 属 ， 对 已 So 裁定 ， 可 以 向 人 民法 院 或 者 人 民 检察 院 
提出 申诉 ， 但 是 不 能 停止 判决 、 裁 定 的 执行 。 由 于 当事人 及 其 法 定 代理 人 、 近 
与 的 纪 有 直 和 , 为 维护 其 合法 权益 ， 法 律 赋予 了 他 们 对 

经 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 提出 申诉 的 权利 。 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 

TRE 案外 人 认为 已 经 发 生 法 律 效 力 的 判决 、 裁 定 侵害 其 合法 权益 ， 提 
出 申诉 的 ， 人 民法 院 应 当 审查 处 理 。 申 诉 可 以 委托 律师 代为 进行 。 


审判 监督 程序 中 的 申诉 不 同 于 上 诉 。 两 者 的 主要 区 别 有 : 


1. 对 象 不 同 。 申 诉 的 对 象 是 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 ， 而 上 诉 
的 对 象 是 尚未 发 生 法 律 效力 的 一 审判 决 、 裁 定 。 


2. 主 体 范围 不 同 。 申 诉 的 主体 是 当事人 及 其 法 定 代理 人 、 近 亲属 ; 上 
诉 的 主体 是 被 告 人 、 自 诉 人 、 附 带 民事 诉讼 当事人 及 其 法 定 代 理 人 、 经 被 告 人 
同意 的 被 告 人 的 辩护 人 及 近亲 属 。 


3. 受 理 的 机 关 不 同 。 受 理 申诉 的 机 关 既 包括 原审 人 民法 院 及 其 上 级 人 


民法 院 ， 也 包括 与 上 述 各 级 人 民法 院 对 应 的 人 民 检 察 院 ; 而 受理 上 诉 的 机 关 只 
能 是 原审 人 民法 院 及 其 上 一 级 人 民法 院 。 


4. 期 限 不 同 。 对 于 申诉 ， 刑 事 诉讼 法 没有 规定 期 限 ， 但 《若干 意见 》 
规定 了 申诉 的 期 限 ， 一 般 为 刑罚 执行 完毕 2 年 内 ， 请 参见 下 面 有 关 申诉 受理 的 内 
容 ; 而 对 于 上 诉 ， 法 律 规定 了 期 限 ， 即 对 判决 、 裁 定 提起 上 诉 的 期 限 分 别 是 10 
日 和 5 日 。 


5. 后 果 不 同 。 申 诉 只 是 提起 审判 监督 程序 的 一 种 材料 来 源 ， 不 能 停止 
生效 判决 、 裁 定 的 执行 ; 而 上 诉 必然 引起 第 二 审 程序 ， 导 致 一 审判 决 、 裁 定 不 
能 生效 。 


注意 : (1) 被 害 人 没有 上 诉权 但 有 申诉 权 。 (2 ) 近亲 属 没有 独立 的 
上 诉权 ， 只 能 在 被 告 人 同意 的 情况 下 上 诉 ; 但 近亲 属 却 有 独立 的 申诉 权 ， 近 亲 
属 进 行 申诉 时 无 需 被 告 人 同意 。 


(二 ) 申诉 的 提出 、 受 理 及 审查 处 理 


1. 申 诉 的 提出 和 受理 。 根 据 刑 事 诉 讼 法 的 规定 ， 当 事 人 及 其 法 定 代理 
人 、 近 亲属 的 申诉 ， 既 可 以 向 人 民法 院 提出 ， 也 可 以 向 人 民 检 察 院 提出 。 以 下 
仅 叙述 向 人 民法 院 提 出 申诉 的 程序 。 


(1) 申诉 的 提出 。 向 人 民法 院 申 诉 ， 应 当 提 交 以 下 材料 : 申诉 状 。 
应 当 写 明 当 事 人 的 基本 情况 、 联 系 方式 以 及 申诉 的 事实 与 理由 ; @ 原 一 、 二 审 
判决 书 、 载 定 书 等 法 律 文书 。 经 过 人 民法 院 复查 或 者 再 审 的 ， 应 当 附 有 驳回 通 
知 书 、 再 审 决定 书 、 再 审判 决 书 、 裁 定 书 ; @ 其 他 相关 材料 。 以 有 新 的 证 据 证 
明 原 判决 、 裁 定 认 定 的 事实 确 有 错误 为 由 申诉 的 ， 应 当 同 时 附 有 相关 证 据 材 
料 ; 申请 人 民法 院 调查 取证 的 ， 应 当 附 有 相关 线索 或 者 材料 。 申 诉 不 符合 前 述 
规定 的 ， 人 民法 院 应 当 告 知 申诉 人 补充 材料 ; 申诉 人 对 必要 材料 拒绝 补充 且 无 
正当 理由 的 ， 不 予 审 查 。 


(2) 申诉 的 受理 。 人 民法 院 对 刑事 案件 的 申诉 人 在 刑罚 执行 完毕 后 两 
年 内 提出 的 申诉 ， 应 当 受 理 ; 超过 2 年 提出 申诉 ， 具 有 下 列 情形 之 一 的 ， 应 当 受 
理 : 外 可 能 对 原审 被 告 人 宣告 无 罪 的 ; @ 原 审 被 告 人 在 《若干 意见 》 规 定 的 期 
限 内 向 人 民法 院 提 出 申诉 ， 人 民法 院 未 受理 的 ; @ 属 于 疑难 、 复 杂 、 重 大 案件 
的 。 


不 符合 前 述 规定 的 ， 人 民法 院 不 予 受 理 。 此 外 ， 以 下 情形 下 亦 不 予 受 
理 : 人 民法 院 对 不 符合 法 定 主体 资格 的 申诉 ， 不 予 受理 。@@ 上 级 人 民法 院 对 
经 终审 法 院 的 上 一 级 人 民法 院 依 照 审 判 监督 程序 审理 后 维持 原 判 或 者 经 两 级 人 
民法 院 依照 审判 监督 程序 复查 均 驳 回 的 申诉 案件 ， 一 般 不 予 受 理 。 但 申诉 人 提 
出 新 的 理由 ， 且 符合 刑事 诉讼 法 第 242 条 及 《若干 意见 》 规 定 条 件 的 ， 以 及 刑 
事 案件 的 原审 被 告 人 可 能 被 宣告 无 罪 的 除外 。@ 最 高 人 民法 院 表 审 裁判 或 者 复 
查 驳回 的 案件 ， 申 诉 人 仍 不 服 提出 申诉 的 ， 不 予 受 理 。 


2. 申 诉 的 审查 处 理 。 


(1) 人 民法 院 对 申诉 的 审查 处 理 。 申 诉 由 终审 人 民法 院 审查 处 理 。 但 
是 ， 第 二 审 人 民法 院 裁定 准许 撤回 上 诉 的 案件 ， 申 诉 人 对 第 一 审判 决 提出 申诉 
的 ， 可 以 由 第 一 审 人 民法 院 审查 处 理 。 上 一 级 人 民法 院 对 未 经 终审 人 民法 院 审 
查处 理 的 申诉 ， 可 以 告知 申诉 人 向 终审 人 民法 院 提 出 申诉 ， 或 者 直接 交 终 审 人 
民法 院 审查 处 理 ， 并 告知 申诉 人 | 案件 疑难 、 复 杂 、 重 大 的 ， 也 可 以 直接 审查 
处 理 。 对 未 经 终审 人 民法 院 及 其 上 一 级 人 民法 院 审查 处 理 ， 直 接 向 上 级 人 民法 
院 申诉 的 ,上 级 人 民法 院 可 以 告知 申诉 人 向 下 级 人 民法 院 提出 。 


对 死刑 案件 的 申诉 ， 可 以 由 原核 准 的 人 民法 院 直接 处 理 ， 也 可 以 交 由 
原审 人 民法 院 审查 。 原 审 人 民法 院 应 当 写 出 审查 报告 ， 提 出 处 理 意见 ， 层 报 原 
核准 的 人 民法 院 审查 处 理 。 


对 立案 审查 的 申诉 案件 ， 应 当 在 3 个 月 内 作出 决定 ， 至 迟 不 得 超过 6 个 
月 。 


经 审查 ， 具 有 下 列 情形 之 一 的 ， 应 当 根 据 刑事 诉讼 法 第 242 条 的 规 
定 ， 决 定 重新 审判 : @@ 有 新 的 证 据 证 明 原 判决 、 裁 定 认定 的 事实 确 有 错误 ， 可 
能 影响 定罪 量刑 的 ; @ 据 以 定罪 量刑 的 证 据 不 确实 、 不 充分 、 依 法 应 当 予 以 排 
除 的 ; @ 证 明 案件 事实 的 主要 证 据 之 间 存 在 矛盾 的 ; @ 主 要 事实 依据 被 依法 变 
更 或 者 撤销 的 ; @@ 认 定罪 名 错误 的 ; @ 量 刑 明 显 不 当 的 ; @ 违 反 法 律 关于 漳 及 
力 规定 的 ; @ 违 反 法 律 规定 的 诉讼 程序 ， 可 能 影响 公正 审判 的 ; @ 审 判 人 员 在 
审理 该 案件 时 有 贪污 受贿 、 徇 私 舞弊 、 枉 法 裁判 行为 的 。 


申诉 不 具有 上 述 情形 的 ， 应 当 说 服 申诉 人 撤回 申诉 ; 对 仍然 坚持 申诉 
的 ， 应 当 书 面 通知 驳回 。 申 诉 人 对 驳回 申诉 不 服 的 ， 可 以 向 上 一 级 人 民法 院 申 
诉 。 上 一 级 人 民法 院 经 审查 认为 申诉 不 符合 规定 的 ， 应 当 说 服 申诉 人 撤回 申 
诉 ; 对 仍然 坚持 申诉 的 ， 应 当 驶 回 或 者 通知 不 予 重 新 审判 。 


此 外 ，《 若 干 意见 》 第 11 条 还 规定 ， 人 民法 院 对 刑事 附带 民事 案件 中 
仅 就 民事 部 分 提出 申诉 的 ， 一 般 不 予 再 审 立案 。 但 有 证 据 证 明 民 事 部 分 明显 失 
当 且 原审 被 告 人 有 赔偿 能 力 的 除外 。 


(2) 人 民 检 察 院 对 申诉 的 审查 处 理 。 根 据 最 高 人 民 检 察 院 《规则 》 的 
规定 ， 当 事 人 及 其 法 定 代理 人 、 近 亲属 对 已 经 发 生 法 律 效 力 的 判决 、 裁 定 ， 认 
为 有 错误 向 人 民 检 察 院 申诉 的 ， 人 民 检 察 院 控告 申诉 部 门 、 监 所 检察 部 门 应 当 
分 别 受 理 ， 依 法 审查 ， 并 将 审查 结果 告知 申诉 人 。 


人 民 检 察 院 对 申诉 材料 应 迅速 审查 ， 认 为 需要 复查 的 ， 由 承办 人 填写 
案件 处 理 呈 批 表 ， 经 主管 领导 批准 后 复查 。 对 批准 复查 的 申诉 案件 ， 应 当 拟 订 
复查 计划 ， 确 定 需要 查 清 的 主要 问题 以 及 复查 的 方法 、 步 又 、 措 施 和 完成 的 时 
间 等 。 复 查 终结 后 ， 人 办 案 人 员 应 制作 结案 报告 ， 内 容 包括 : 申诉 的 主要 问题 
和 主要 事实 ; @ 查 证 的 情况 和 结果 ; @ 复 查处 理 的 意见 。 结 案 须 经 部 门 负责 
批准 。 重 大 的 案件 应 报 检察 长 或 检察 委员 会 批准 。 结 案 处 理 ， 必 须 履 行 法 律 手 
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裁定 确 有 错误 ， 需 要 纠正 的 ， 应 制作 改判 建议 书 ， 建 议 人 民法 院 重新 审理 ; 必 
要 时 经 报 检察 长 或 检察 委员 会 决定 ， 可 按 审判 监督 程序 提出 抗诉 。 


二 、 提 起 审判 监督 程序 的 主体 


为 维护 已 经 发 生 法 律 效 力 的 判决 和 裁定 的 严肃 性 和 稳定 性 ， 刑 事 诉 讼 
法 对 提起 审判 监督 程序 的 主体 及 其 权限 作 了 明确 规定 。 根 据 刑事 诉讼 法 第 243 
条 的 规定 ， 有 权 提 起 审判 监督 程序 的 主体 有 : 


(一 ) 各 级 人 民法 院 院 长 和 审判 委员 会 


刑事 诉讼 法 第 243 条 第 1 款 规定 : 各 级 人 民法 院 院 长 对 本 院 已 经 发 生 法 
律 效力 的 判决 和 裁定 ， 如 果 发 现在 认定 事实 上 或 者 在 适用 法 律 上 确 有 错误 ， 必 
须 提交 审判 委员 会 处 理 。 这 是 各 级 人 民法 院 院 长 和 审判 委员 会 提起 审判 监督 程 
序 的 法 律 依据 。 


需要 指出 的 是 ， 各 级 人 民法 院 院 长 和 审判 委员 会 提起 审判 监督 程序 的 
对 象 只 能 是 本 院 的 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 ， 而 不 能 是 上 级 或 者 其 他 同 
级 人 民法 院 的 已 经 发 生 法 律 效 力 的 判决 、 裁 定 。 如 果 院 长 发 现 原 属 本 院 第 一 
审 ， 但 又 经 上 一 级 人 民法 院 二 审 的 判决 或 裁定 确 有 错误 ， 则 只 能 向 二 审 人 民法 
院 提出 意见 ， 由 第 二 审 人 民法 院 决 定 是 否 再 审 。 而 且 对 本 院 已 经 发 生 法 律 效力 
的 判决 、 裁 定 提起 审判 监督 程序 的 权力 ， 应 由 院 长 和 审判 委员 会 共同 行使 ， 即 
院 长 提交 审判 委员 会 处 理 ， 由 审判 委员 会 讨论 决定 是 否 再 审 。 


根据 《若干 意见 》 第 1 条 的 规定 ， 各 级 人 民法 院 、 专 门人 民法 院 对 本 院 
作出 的 终审 裁判 ， 经 复查 认为 符合 再 审 立 案 条 件 的 ， 应 当 决 定 或 裁定 再 审 。 


(二 ) 最 高 人 民法 院 和 上 级 人 民法 院 


刑事 诉讼 法 第 243 条 第 2 款 规定 : 最 高 人 民法 院 对 各 级 人 民法 院 已 经 发 
生 法 律 效力 的 判决 和 裁定 ， 上 级 人 民法 院 对 下 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效 力 的 
判决 和 裁定 ， 如 果 发 现 确 有 错误 ， 有 权 提 审 或 者 指令 下 级 人 民法 院 再 审 。 这 是 
上 级 人 民法 院 提起 审判 监督 程序 的 法 律 依据 。 根 据 《 若 干 意见 》 第 4 条 的 规定 ， 
上 级 人 民法 院 对 下 级 人 民法 院 作 出 的 终审 裁判 ， 认 为 确 有 必要 的 ， 可 以 直接 立 
案 复查 ， 经 复查 认为 符合 再 审 立 案 条 件 的 ， 可 以 决定 或 裁定 再 审 。 最 高 人 民法 
院 《 解 释 》 第 379 条 第 1 款 规定 ， 上 级 人 民法 院 发 现下 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 
效力 的 判决 、 裁 定 确 有 错误 的 ， 可 以 指令 下 级 人 民法 院 再 审 ; 原 判决 、 裁 定 认 
定 事 实 正 确 但 适用 法 律 错误 ， 或 者 案件 疑难 、 复 杂 、 重 大 ， 或 者 有 不 宜 由 原审 
人 民法 院 审理 情形 的 ， 也 可 以 提审 。 


(=) 最 高 人 民 检 察 院 和 上 级 人 民 检 察 院 
刑事 诉讼 法 第 243 条 第 3 款 规定 : 最 高 人 民 检察 院 对 各 级 人 民法 院 已 经 


发 生 法 律 效力 的 判决 和 裁定 ， 上 级 人 民 检 察 院 对 下 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效 
力 的 判决 和 裁定 ， 如 果 发 现 确 有 错误 ， 有 权 按 照 审判 监督 程序 向 同 级 人 民法 院 


提出 抗诉 。 这 是 人 民 检 察 院 提起 审判 监督 程序 的 法 律 依据 。 人 民 检 察 院 是 我 国 
的 法 律 监督 机 关 ， 对 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效 力 的 判决 和 裁定 ， 如 果 发 现 确 有 
错误 ， 有 权 按 照 审判 监督 程序 提出 抗诉 ， 这 是 人 民 检 察 院 行使 审判 监督 权 的 重 
要 方式 。 必 须 指 出 的 是 ， 有 权 按 照 审判 监督 程序 提起 抗诉 的 只 能 是 最 高 人 民 检 
察 院 和 上 级 人 民 检 察 院 。 地 方 各 级 人 民 检 察 院 发 现 同 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 
效力 的 判决 和 裁定 确 有 错误 时 ， 无 权 按 照 审判 监督 程序 提出 抗诉 ， 应 当 报 请 上 
级 人 民 检 察 院 按 照 审判 监督 程序 ， 向 它 的 同 级 人 民法 院 提出 抗诉 。 


三 、 提 起 审判 监督 程序 的 理由 


提起 审判 监督 程序 的 理由 ， 又 称 提起 审判 监督 程序 的 条 件 。 为 了 维护 
生效 判决 、 裁 定 的 严肃 性 及 稳定 性 ， 刑 事 诉 讼 法 对 提起 审判 监督 程序 的 理由 ， 
作 了 严格 的 限制 性 规定 。 


只 有 经 过 认真 审查 ， 发 现 已 经 生效 的 判决 、 裁 定 在 认定 事实 上 或 者 适 
用 法 律 上 确 有 错误 ， 才 具 备 提起 审判 监督 程序 的 理由 。 具 体 而 言 ， 提 起 审判 监 
督 程序 的 理由 有 以 下 几 种 : 


1. 原 判 块 、 裁 定 在 认定 事实 上 确 有 错误 。 een 裁定 认 
定 的 主要 事实 或 重大 情节 不 清楚 或 者 失实 。 主 要 有 以 下 两 种 情况 : (1) 有 新 的 
证 据 证 明 原 判决 、 裁 定 认定 的 事实 确 有 错误 ， (2) UGE RAPE 
实 、 不 充分 或 者 证 明 案 件 事实 的 主要 证 据 之 间 存 在 矛盾 。 


2. 原 判决 、 裁 定 在 适用 法 律 上 确 有 和 错误。 这 主要 是 指 没 有 正确 地 适用 
刑事 实体 法 和 执行 刑事 政策 ， 导 致 定罪 不 准 ， 量 刑 显 失 公 正 。 主 要 表现 是 : 
(1) 有 罪 判 无 罪 ， 无 罪 判 有 罪 ， 混 清 罪 与 非 罪 的 界限 。 ( 2 ) 重 菲 轻 判 , 轻 罪 
重 判 ， 量刑 不 当 。( 3 ) 认定 罪名 不 正确 ， 一 罪 判 数 罪 ， 数 罪 判 一 罪 ， 影 响 定罪 
量刑 或 者 造成 严重 的 社会 影响 。 (4) 免 子 刑事 处 罚 或 者 适用 缓刑 错 误 。 (5) 
对 具有 法 定 从 重 、 从 轻 、 减 轻 处 神情 节 的 ， 没 有 依法 从 重 、 从 轻 、 减 轻 处 罚 ， 
使 量刑 显 失 公正 。 


3. 严 重 违反 法 律 规定 的 诉讼 程序 ， 影 响 了 对 案件 的 正确 裁判 。 法 律 规 
定 的 诉讼 程序 是 正确 裁判 案件 的 保证 ， 如 果 违 反 ， 则 无 以 保证 裁判 的 正确 作 
出 。 严 重 违反 法 律 规定 的 诉讼 程序 ， 以 至 于 景 史 响 了 案件 的 正确 裁判 ， 亦 是 提起 
审判 监督 程序 的 理由 。 严 重 违反 法 律 规定 的 诉讼 程序 的 情形 包括 : 违反 刑事 诉 
讼 法 关于 公开 审判 的 规定 ; 违反 回避 制度 ; 审判 组 织 的 组 成 不 合法 ， 等 等 。 


4. 审 判 人 员 在 审理 该 案件 时 ， 有 贪污 受贿 、 徇 私 舞 次 、 枉 法 裁判 的 行 
为 。 


四 、 提 起 审判 监督 程序 的 方式 


Re 的 规定 ， 提 起 审判 监督 程序 的 方式 有 : 决定 
再 审 、 指 令 再 审 、 决 定 提审 和 提出 抗诉 。 


(一 ) 决定 再 审 
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定 ， 如 果 发 现在 认定 事实 或 者 适用 法 律 上 确 有 错误 ， 经 提交 审判 委员 会 讨论 决 
定 再 审 从 而 提起 审判 监督 程序 的 一 种 方式 。 它 是 各 级 人 民法 院 对 本 院 发 生 法 律 
效力 的 判决 和 裁定 提起 审判 监督 程序 所 采取 的 方式 。 


(二 ) 指令 再 审 


指令 再 审 是 指 最 高 人 民法 院 对 各 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判 
决 、 裁 定 ， 上 级 人 民法 院 对 下 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效 力 的 判决 、 裁 定 ， 如 
果 发 现 确 有 错误 ， 可 以 指令 下 级 人 民法 院 再 审 从 而 提起 审判 监督 程序 的 一 种 方 
式 。 它 是 最 高 人 民法 院 对 各 地 方 人 民法 院 、 上 级 人 民法 院 对 下 级 人 民法 院 实 行 
审判 监督 的 一 种 方式 。 


根据 刑事 诉讼 法 第 244 条 的 规定 ， 上 级 人 民法 院 指令 下 级 人 民法 院 再 
审 的 ， 应 当 指 令 原审 人 民法 院 以 外 的 下 级 人 民法 院 审理 ; 由 原审 人 民法 院 审理 
更 为 适宜 的 ， 即 更 有 利于 查 明 案 件 事实 、 纠 正 裁判 错误 的 ， 也 可 以 指令 原审 人 
民法 院 审理 。 


根据 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 人 民 检 察 院 按 照 审判 监督 程序 提出 的 刑 
事 抗诉 案件 若干 问题 的 规定 》 第 5 条 ， 对 于 指令 原审 人 民法 院 再 审 的 案件 ， 如 果 
原来 是 第 一 审 案件 ， 接 受 抗 诉 的 人 民法 院 应 当 指 令 第 一 审 人 民法 院 依 照 第 一 审 
程序 进行 审判 ， 所 作 的 判决 、 裁 定 ， 可 以 上 诉 、 抗 诉 ; 如 果 原 来 是 第 二 审 案 
件 ， 接 受 抗诉 的 人 民法 院 应 当 指令 第 二 审 人 民法 院 依照 第 二 审 程序 进行 审判 ， 
所 作 的 判决 、 裁 定 ， 是 终审 的 判决 、 裁 定 。 


(=) 决定 提审 


决定 提审 是 指 最 高 人 民法 院 对 各 级 人 民法 院 发 生 法 律 效力 的 判决 和 裁 
定 ， 上 级 人 民法 院 对 下 级 人 民法 院 发 生 法 律 效 力 的 判决 和 裁定 ， 如 果 发 现 确 有 
错误 ， 需 要 重新 审理 ， 而 直接 组 成 合议 庭 ， 调 取 原 审 案卷 和 材料 ， 并 进行 审判 
从 而 提起 审判 监督 程序 的 一 种 方式 。 它 是 最 高 人 民法 院 对 地 方 各 级 人 民法 院 、 
上 级 人 民法 院 对 下 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 ， 向 该 院 提起 审 
判 监督 程序 的 方式 。 


应 当 指 出 ， 指 令 再 审 和 决定 提审 都 是 上 级 人 民法 院 对 下 级 人 民法 院 发 
生 法 律 效力 的 判决 和 裁定 提起 审判 监督 程序 的 方式 。 为 便于 再 审 案件 审理 时 传 
唤 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 出 庭 以 及 就 地 复查 证 据 ， 核 实 案 情 ， 一 般 应 由 最 高 
人 民法 院 和 上 级 人 民法 院 指令 原 终审 人 民法 院 再 审 。 对 于 原 判决 、 载 定 认定 事 
实 正确 ， 但 是 在 适用 法 律 上 有 错误 ， 或 者 案情 疑难 、 复 杂 、 重 大 的 ， 或 者 有 其 
他 不 宜 由 原审 人 民法 院 审理 的 情况 的 案件 ， 也 可 以 提审 。 


决定 再 审 、 指 令 再 审 和 决定 提审 ， 都 是 人 民法 院 提起 审判 监督 程序 的 
方式 。 人 民法 院 根据 上 述 方式 重新 审判 的 案件 ， 应 当 制 作 再 审 决 定 书 。 


(四 ) 提出 抗诉 


提出 抗诉 是 指 最 高 人 民 检 察 院 对 各 级 人 民法 院 发 生 法 律 效力 的 判决 和 

裁定 ， 上 级 人 民 检 察 院 对 下 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效 力 的 判决 和 裁定 ， 如 果 
向 同 级 人 民法 院 提 出 抗诉 从 而 提起 审判 监督 程序 的 一 种 方式 。 

是 人 民 检 察 院 提起 审判 监督 程序 的 方式 。 最 高 人 民 检 察 院 《规则 》 第 591 条 
规定 ， 人 民 检 察 院 认为 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 确 有 错误 ， 具 
有 下 列 情形 之 一 的 ， 应 当 按 照 审 判 监督 程序 向 人 民法 院 提出 抗诉 : (1) 有 新 的 
证 据 证 明 原 判决 、 裁 定 认定 的 事实 确 有 错误 ,可 能 影响 定罪 量刑 的 ; (2) 据 以 
定罪 量刑 的 证 据 不 确实 、 不 充分 的 ; 〈3 ) 据 以 定罪 量刑 的 证 据 依法 应 当 予 以 排 
除 的 ; (4) 据 以 定罪 量刑 的 主要 证 据 之 间 存 在 矛盾 的 ; (5) 原 判 决 、 裁 定 的 
主要 事实 依据 被 依法 变更 或 者 撤销 的 ; (6) 认定 罪名 错误 且 明 显影 响 量 刑 的 ， 
(7) 违反 法 律 关于 追诉 时 效 期 限 的 规定 的 ;( 8 ) 量刑 明显 不 当 的 ; (9) 违反 
法 律 规定 的 诉讼 程序 ,可 能 影响 公正 审判 的 ; (10) 审判 人 员 在 审理 案件 的 时 候 
有 贪污 受贿 ,徇私 舞 蛇 ,枉法 裁判 行为 的 。 


对 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 需要 提出 抗诉 的 ， 由 控告 
申诉 部 门 报请 检察 长 提交 检察 委员 会 讨论 决定 。 人 民 检 察 院 决 定 抗诉 后 ， 由 审 
查 起 诉 部 门 出 庭 支持 抗诉 。 


最 高 人 民 检 察 院 发 现 各 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 或 者 裁 
定 ， 上 级 人 民 检 察 院 发 现下 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 或 者 裁定 确 有 
错误 时 ， 可 以 直接 向 同 级 人 民法 院 提出 抗诉 ， 或 者 指令 作出 生效 判决 、 裁 定 人 
民法 院 的 上 一 级 人 民 检 察 院 向 同 级 人 民法 院 提 出 抗诉 。 人 民 检 察 院 按 照 审判 监 
督 程序 向 人 民法 院 提出 抗诉 的 ， 应 当 将 抗诉 书 副 本 报 送 上 一 级 人 民 检 察 院 。 


对 人 民 检 察 院 依 照 审判 监督 程序 提出 抗诉 的 案件 ， 人 民法 院 应 当 在 收 
到 抗诉 书后 1 个 月 内 立案 。 但 是 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 应 当 区 别 情况 予以 处 理 : 
(1) 对 不 属于 本 院 管 辖 的 ， 应 当 将 案件 退回 人 民 检 察 院 ; (2) 按照 抗诉 书 提 
供 的 住址 无 法 向 被 抗诉 的 原审 被 告 人 送 达 抗 诉 书 的 , 应 当 通 知人 民 检察 院 在 3 日 
内 重新 提供 原审 被 告 人 的 住址 ; 逾期 未 提供 的 ， 将 案件 退回 人 民 检 察 院 ;，( 3 ) 
以 有 新 的 证 据 为 由 提出 抗诉 ， 但 未 附 相关 证 据 材料 或 者 有 关 证 据 不 是 指向 原 起 
诉 事实 的 ， 应 当 通 知人 民 检 察 院 在 3 日 内 补 送 相关 材料 ; 逾期 未 补 送 的 ， 将 案件 
人 人 竺 补充 相关 材料 后 再 次 抗 
诉 ， 经 审查 符合 受理 条 件 的 ， 人 民法 院 应 当 受 


对 人 民 检 察 院 依 照 审判 监督 程序 提出 抗诉 的 案件 ， 接 受 抗诉 的 人 民法 
院 应 当 组 成 合 议 庭 进 行 es, 对 原 判 事实 不 清 、 证 据 不 足 ， 包 括 有 新 的 证 据 证 
明 原 判 可 能 有 错误 ， 令 下 级 人 民法 院 再 审 的 ， 应 当 在 立案 之 日 起 1 个 月 内 
作出 决定 ， 并 将 指 SEoAE SEARLE A ROR 


所 谓 “ 新 证 据 ”， 是 指 具有 下 列 情形 之 一 ， 可 能 改变 原 判 决 、 裁 定 据 以 
罪 量刑 的 事实 的 证 据 : 


1. 原 判 志 、 裁 定 生效 后 新 发 现 的 证 据 ; 
2. 原 判决 、 裁 定 生效 前 已 经 发 现 ， 但 未 予 收集 的 证 据 ; 


3. 原 判决 、 裁 定 生效 前 已 经 收集 ， 但 未 经 质证 的 证 据 ; 


4. 原 判决 、 裁 定 所 依据 的 鉴定 意见 、 勘 验 、 检 查 等 笔录 或 者 其 他 证 据 
被 改变 或 者 否定 的 。 


人 民 检 察 院 依据 审判 监督 程序 提起 的 抗诉 ， 亦 称 再 审 抗诉 ， 它 与 人 民 
检察 院 依照 第 二 审 程序 提出 的 二 审 抗诉 ， 都 是 人 民 检察 院 对 人 民法 院 的 审判 活 
动 实施 法 律 监督 的 重要 方式 。 两 种 抗诉 主要 有 以 下 区 别 : 


1. 抗 诉 的 对 象 不 同 。 二 审 抗诉 的 对 象 是 地 方 各 级 人 民法 院 尚 未 发 生 法 
律 效力 的 一 审判 决 、 裁 定 ; 而 再 审 抗诉 的 对 象 是 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 和 裁 
定 。 


2. 抗 诉 的 权限 不 同 。 除 最 高 人 民 检 察 院 外 ， 任 何 一 级 人 民 检察 院 都 有 

权 对 同 级 人 民法 院 的 一 审判 决 、 裁 定 提出 二 审 抗 诉 。 而 除 最 高 人 民 检察 院 有 权 

对 同 级 的 最 高 人 民法 院 发 生 法 律 效 力 的 判决 、 裁 定 提出 再 审 抗诉 外 ， 其 他 各 级 

人 民 检 察 院 只 能 对 其 下 级 人 民法 院 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 提出 再 审 抗诉 。 

Bie: 基层 人 民 检 察 院 只 能 提出 二 审 抗诉 ， 无 权 提 出 再 审 抗诉 ; 而 最 高 人 民 检 
察 院 只 能 提出 再 审 抗诉 ， 无 权 提 出 二 审 抗诉 。 


3. 接 受 抗诉 的 审判 机 关 不 同 。 接 受 二 审 抗诉 的 是 提出 抗诉 的 人 民 检 察 
院 的 上 一 级 人 民法 院 ; 而 接受 再 审 抗诉 的 是 提出 抗诉 的 人 民 检 察 院 的 同 级 人 民 
法 院 。 


4. 抗 诉 的 期 限 不 同 。 二 审 抗诉 必须 在 法 定期 限 内 提出 ， 而 法 律 对 再 审 
抗诉 的 提起 没有 规定 期 限 。 


5. 抗 诉 的 效力 不 同 。 二 审 抗诉 将 阻止 第 一 审判 决 、 裁 定 发 生 法 律 效 
力 ; 而 再 审 抗诉 并 不 导致 原 判 决 、 裁 定 在 人 民法 院 按照 审判 监督 程序 重新 审判 
期 间 执 行 的 停止 。 

示例 

甲 因 犯 贪污 罪 经 一 审 程序 被 判处 死刑 缓期 二 年 执行 。 判 决 生效 后 发 现 
本 案 第 一 审 的 合议 庭 成 员 乙 在 审理 该 案 时 ， 曾 收受 甲 的 贿赂 。 对 于 本 案 ， 下 列 
哪些 机 关 有 权 提 起 审判 监督 程序 ? (2006 年 试卷 二 第 76 题 ) 

A. 审 判 该 案 的 第 一 审 中 级 人 民法 院 

B. 该 省 高 级 人 民法 院 
该 省 人 民 检 察 院 

人 民 检 察 院 


高 
参考 答案 及 简要 提示 】BD。 本 题 所 涉及 的 是 对 死刑 案件 的 审判 监督 
amen 而 死刑 案件 的 审判 程序 不 同 于 非 死 刑 案件 。 其 特殊 性 在 于 ， 虽然 


: 


经 过 一 审 程序 没有 发 生 上 诉 或 抗诉 ， 或 者 虽然 已 经 过 二 审 程序 ,已 作出 的 裁判 
也 不 能 生效 ， 必 须 依 法 定 程序 经 依法 核准 后 裁判 才能 生效 。 


第 三 万 ”依照 审判 监督 程序 对 案件 的 重新 审判 


一 、 再 审 立案 


地 方 各 级 人 民法 院 、 专 门人 民法 院 负责 下 列 案 件 的 再 审 立案 : (1 ) 本 
院 作出 的 终审 裁判 ， 符 合 再 审 立 案 条 件 的 ; (2 ) 下 一 级 人 民法 院 复查 驳回 或 者 
再 审改 判 ， 符 合 再 审 立案 条 件 的 ; (3) 上 级 人 民法 院 指令 再 审 的 ; (4 ) 人民 
检察 院 依法 提出 抗诉 的 。 


最 高 人 民法 院 负责 下 列 案件 的 再 审 立案 : (1) 本 院 作出 的 终审 裁判 ， 
符合 再 审 立 案 条 件 的 ; (2 ) 高 级 人 民法 院 复查 驳回 或 者 再 审改 判 ， 符 合 再 审 立 
案 条 件 的 ; (3) 最 高 人 民 检察 院 依法 提出 抗诉 的 ; (4) 最 高 人 民法 院 认 为 应 
由 自己 再 审 的 。 


二 、 重 新 审判 的 程序 
(一 ) 再 审 和 提审 


人 民法 院 依照 审判 监督 程序 对 已 经 发 生 法 律 效 力 的 判决 、 裁 定 重新 审 
判 有 再 审 和 提审 两 种 情形 。 


再 审 是 指 作出 生效 判决 、 裁 定 的 人 民法 院 根据 再 审 决定 或 者 再 审 指令 
对 案件 重新 审判 的 程序 。 人 民法 院 进行 再 审 ， 应 当 严 格 遵守 刑事 诉讼 法 的 有 关 
规定 : (1) 由 原审 人 民法 院 审理 的 ， 应 当 另 行 组 成 合议 庭 进行 。 原 来 审判 该 案 
的 合议 庭 成 员 ， 应 当 回 避 。 (2) 原来 是 第 一 审 案件 ， 应 当 依 照 第 一 审 程序 进行 
审判 ， 所 作 的 判决 、 裁 定 可 以 上 诉 、 抗 诉 ; 原来 是 第 二 审 案件 ， 应 当 依 照 第 二 
审 程序 进行 审判 ， 所 作 的 判决 、 裁 定 是 终审 的 判决 、 裁 定 。 


提审 是 指 最 高 人 民法 院 对 各 级 人 民法 院 、 上 级 人 民法 院 对 下 级 人 民法 
院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 发 现 确 有 错误 ， 或 者 接受 同 级 人 民 检 察 院 的 
再 审 抗诉 后 ， 直 接 调 取 原审 案卷 和 材料 ， 并 组 成 合议 庭 对 案件 进行 审判 的 程 
序 。 上 级 人 民法 院 按 照 审判 监督 程序 提审 的 案件 ， 应 当 依照 第 二 审 程序 进行 审 
判 ， 所 作 的 判决 、 裁 定 ， 是 终审 的 判决 、 裁 定 。 


对 决定 依照 审判 监督 程序 重新 审判 的 案件 ， 除 人 民 检 察 院 抗诉 的 以 
外 ， 人 民法 院 应 当 制作 再 审 决定 书 。 


(二 ) 开庭 审理 、 不 开庭 审理 与 不 得 加 重 刑罚 的 情形 


对 原审 被 告 人 、 原 审 自诉 人 已 经 死亡 或 者 形 失 行为 能 力 的 再 审 案件 ， 
可 以 不 开庭 审理 。 


根据 刑事 诉讼 法 第 245 条 第 2 款 的 规定 ， 人 民法 院 开庭 审理 的 再 审 案 
件 ， 同 级 人 民 检 察 院 应 当 派 员 出 席 法 庭 。 


开庭 审理 的 再 审 案件 ， 青 审 决定 书 或 者 抗诉 书 只 针对 部 分 原审 被 告 
人 ， 其 他 同 案 原审 被 告 人 不 出 庭 不 影响 审理 的 ， 可 以 不 出 庭 参 加 诉讼 。 

除 人 民 检 察 院 抗 诉 的 以 外 ， 青 审 一 般 不 得 加 重 原审 被 告 人 的 刑罚 。 表 
审 决 定 书 或 者 抗诉 书 只 针对 部 分 原审 被 告 人 的 ， 不 得 加 重 其 他 同 案 原 审 被告 人 
的 刑罚 。 


(=) 开庭 前 的 工作 
人 民法 院 在 开庭 审理 前 ， 应 当 进 行 下 列 工 作 : 
1. 确 定 合议 庭 的 组 成 人 员 ， 


2. 将 再 审 决定 书 、 申 诉 书 副 本 至 迟 在 开庭 30 日 前 ， 重 大 、 疑难 案件 至 
迟 在 开庭 60 日 前 送 达 同 级 人 民 检 察 院 并 通知 其 查阅 案卷 和 准备 出 庭 ; 


3. 将 再 审 决定 书 或 抗诉 书 副 本 至 迟 在 开庭 30 日 以 前 送 达 原审 被 告 人 
(原审 上 诉 人 ) ， 告 知 其 可 以 委托 辩护 人 或 者 依法 为 其 指定 承担 法 律 援助 义务 
的 律师 担任 辩护 人 | 


4. 至 迟 在 开庭 15 日 前 ， 重 大 、 疑 难 案件 至 迟 在 开庭 60 日 前 ， 通 知 辩护 
人 查阅 案卷 和 准备 出 庭 ; 


5. 将 开庭 的 时 间 、 地 点 在 开庭 7 日 以 前 通知 人 民 检 察 院 ; 


6. 传 唤 当 事 人 ， 通 知 辩 护 人 、 诉 讼 代理 人 人、 证人、 鉴定 人 和 翻译 人 
员 ， 传 票 和 通知 书 至 迟 在 开庭 7 日 以 前 送 达 ; 


7. 公 开 审 判 的 案件 ， 在 开庭 7 日 以 前 先期 公布 案由 、 原 审 被 告 人 ( 原审 
上 诉 人 ) 姓名 、 开 庭 时 间 和 地 点 。 


控 辩 双方 收 到 再 审 决定 书 或 抗诉 书后 ， 人 民法 院 通知 开庭 之 日 前 ， 可 
以 提交 新 的 证 据 。 开 庭 后 ， 除 对 原审 被 告 人 ( 原审 上 诉 人 ) 有 利 的 外 ， 人 民法 
院 不 再 接纳 新 证 据 。 


人 民法 院 应 当 在 开庭 30 日 前 通知 人 民 检 察 院 、 当 事 人 或 者 辩护 人 查 
阅 、 复 制 双 方 提交 的 新 证 据 目录 及 新 证 据 复印 件 、 照 片 ; 应 当 在 开庭 15 日 前 通 
知 控 辩 双方 查阅 、 复 制 人 民法 院 调 取 的 新 证 据 目 录 及 新 证 据 复印 件 、 照 片 等 证 
据 。 


(四 ) 强制 措施 与 中 止 执行 


人 民法 院 决 定 再 审 的 案件 ， 需 要 对 被 告 人 采取 强制 措施 的 ， 由 人 民法 
院 依法 决定 ; 人 民 检 察 院 提出 抗诉 的 再 审 案件 ， 需 要 对 被 告 人 采取 强制 措施 
的 ， 由 人 民 检 察 院 依法 决定 。 


再 审 期 间 不 停止 原 判 决 、 裁 定 的 执行 ， 但 被 告 人 可 能 经 再 审改 判 无 
罪 ， 或 者 可 能 经 再 审 戌 轻 原 判刑 罚 而 致 刑期 届满 的 ， 可 以 决定 中 止 原 判 决 、 裁 
定 的 执行 ， 必 要 时 ， 可 以 对 被 告 人 采取 取保 候审 、 监 视 居 住 措施 。 


(五 ) 审理 程序 


人 民法 院 审理 人 民 检 察 院 抗诉 的 再 审 案 件 ， 人 民 检 察 院 在 开庭 审理 前 
撤回 抗诉 的 ， 应 当 裁定 准许 。 


人 民法 院 审理 申诉 人 申诉 的 再 审 案件 ， 申 诉 人 在 再 审 期 间 撤回 申诉 
的 ， 应 当 裁 定 准 许 ; 申诉 人 经 依法 通知 无 正当 理由 拒 不 到 庭 ， 或 者 未 经 法 庭 许 
可 中 途 退 庭 的 ， 应 当 裁 定 按 撤回 申诉 处 理 ， 但 申诉 人 不 是 原审 当事人 的 除外 。 


参与 过 本 案 第 一 审 、 第 二 审 、 复 核 程序 审判 的 合议 庭 组 成 人 员 ， 不 得 
参与 本 案 的 再 审 程序 的 审判 。 依 照 审 判 监督 程序 重新 审判 的 案件 ， 人 民法 院 应 
当 重 点 针对 申诉 、 抗 诉 和 决定 再 审 的 理由 进行 审理 。 必 要 时 ， 应 当 对 原 判 决 、 
裁定 认定 的 事实 、 证 据 和 适用 法 律 进行 全 面 审 查 。 


开庭 审理 前 ， 合 议 庭 应 当 核实 原审 被 告 人 ( 原审 上 诉 人 ) 何 时 因 何 案 
被 人 民法 院 依法 裁判 ， 在 服刑 中 有 无 重新 犯罪 ， 有 无 减刑 、 假 释 ， 何 时 刑 满 释 
放 等 情形 。 原 审 被 告 人 (原审 上 诉 人 ) 到 达 开 庭 地 点 后 ， 合 议 庭 应 当 查 明 原 审 
被 告 人 (原审 上 诉 人 ) 基本 情况 ， 告 知 原审 被 告 人 (原审 上 诉 人 ) 享有 辩护 权 
和 最 后 陈述 权 ， 制 作 笔录 后 ， 分 别 由 该 合议 庭 成 员 和 书记 员 签 名 。 


开庭 审理 时 ， 审 判 长 宣布 合议 庭 组 成 人 员 及 书记 员 ， 检 察 人 员 、 辩 护 
人 、 鉴 定 人 和 翻译 人 员 的 名 单 ， 并 告知 当事人 、 法 定 代理 人 享有 申请 回避 的 权 
利 。 人 民法 院 审理 人 民 检 察 院 提出 抗诉 的 再 审 案件 ， 对 人 民 检 察 院 接 到 出 庭 通 
知 后 不 派 员 出 庭 ， 且 未 说 明 原 因 的 ， 可 以 裁定 按 撤 回 抗诉 处 理 ， 并 通知 诉讼 参 
与 人 。 


开庭 审理 的 再 审 案 件 ， 系 人 民法 院 决定 再 审 的 ， 由 合议 庭 组 成 人 员 宣 
读 再 审 决定 书 ; 系 人 民 检 察 院 抗诉 的 ， 由 检察 人 员 宣 读 抗诉 书 。 系 申诉 人 申诉 
的 ， 由 申诉 人 或 者 其 辩护 人 、 诉 讼 代理 人 陈述 申诉 理由 。 

在 审判 长 主持 下 ， 控 辩 双 方 应 就 案件 的 事实 、 证 据 和 适用 法 律 等 问题 
分 别 进行 陈述 。 合 议 庭 对 控 辩 双方 无 争议 和 有 争议 的 事实 、 证 据 及 适用 法 律 问 
题 进行 归纳 ， 予 以 确认 。 

审判 长 主持 下 ， 就 控 辩 双方 有 争议 的 问题 ， 进 行 法 庭 调查 和 辩论 ; 控 
辩 双 方 对 提出 的 新 证 据 或 者 有 异议 的 原审 据 以 定罪 量刑 的 证 据 进行 质证 。 


进入 辩论 阶段 ， 原 审 被 告 人 ( 原审 上 诉 人 ) 及 其 法 定 代 理 人 、 近 亲属 
提出 申诉 的 ， 先 由 原审 被 告 人 ( 原审 上 诉 人 ) 及 其 辩护 人 发 表 辩 护 意见 ， 然 后 
由 检察 人 员 发 言 ， 被 害 人 及 其 代理 人 发 言 ; 被 害 人 及 其 法 定 代 理 人 、 近 亲属 提 
出 申诉 的 ， 先 由 被 害 人 及 其 代理 人 发 言 ， 检 察 人 员 发 言 ， 然 后 由 原审 被 告 人 
(原审 上 诉 人 ) 及 其 辩护 人 发 表 辩 护 意见 ; 人 民 检 察 院 提出 抗诉 的 ， 先 由 检察 
人 员 发 言 ， 被 害 人 及 其 代理 人 发 言 ， 然 后 由 原审 被 告 人 ( 原审 上 诉 人 ) 及 其 辩 
护 人 发 表 辩 护 意见 ; 既 有 申诉 又 有 抗诉 的 ， 先 由 检察 人 员 发 言 ， 后 由 申诉 方 当 
事 人 及 其 代理 人 或 者 辩护 人 发 言 或 者 发 表 辩护 意见 ， 然后 由 对 方 当事人 及 其 代 
理 人 或 辩护 人 发 言 或 者 发 表 辩 护 意 见 。 检 察 人 员 、 当 事 人 和 辩护 人 、 诉 讼 代理 
人 经 审判 长 许可 ， 可 以 互相 辩论 。 


合议 庭 根据 控 辩 双方 举证 、 质 证 和 辩论 情况 ， 可 以 当 庭 宣布 认证 结 
果 。 


按照 审判 监督 程序 进行 再 审 的 刑事 自诉 案件 ， 应 当 依法 作出 判决 、 裁 
定 ; 附带 民事 部 分 可 以 调解 结案 。 


再 审改 判 宣告 无 罪 并 依法 享有 申请 国家 赔偿 权利 的 当事人 ， 宣判 时 合 
议 庭 应 当 告 知 其 该 判决 发 生 法 律 效力 后 即 有 申请 国家 赔偿 的 权利 。 


(六 ) 中 止 审理 与 终止 审理 

原审 被 告 人 (原审 上 诉 人 ) 收 到 再 审 决 定 书 或 者 抗诉 书后 下 落 不 明 或 
者 收 到 抗诉 书后 未 到 庭 的 ， 人 民法 院 应 当中 止 审理 ; 原审 被 告 人 (原审 上 诉 
A) 到 案 后 ， 恢 复审 理 ; 如 果 超 过 2 年 仍 查 无 下 落 的 ， 应 当 裁 定 终止 审理 。 

三 、 重 新 审判 后 的 处 理 

再 审 案件 经 过 重新 审理 后 ， 应 当 按照 下 列 情形 分 别处 理 : 


1. 原 判决 、 裁 定 认定 事 实 和 适用 法 律 正确 、 量 刑 适 当 的 ， 应 当 裁 定 驱 
回 申诉 或 者 抗诉 ,维持 原 判决 、 裁 定 。 


2. 原 判决 、 裁 定 定罪 准确 、 量 刑 适当 ， 但 在 认定 事实 、 适 用 法 律 等 方 
面 有 瑕 冰 的 ， 应 当 裁 定 纠 正 并 维持 原 判 决 、 裁 定 。 


3. 原 判决 、 裁 定 认 定 事实 没有 错误 ， 但 适用 法 律 错误 ， 或 者 量刑 不 当 
的 ， 应 当 撤 销 原 判决 、 裁 定 ， 依 法 改判 。 


4. 依 照 第 二 审 程序 审理 的 案件 ， 原 判决 、 裁 定 事实 不 清 或 者 证 据 不 足 
的 ， 可 以 在 查 清 事实 后 改判 ， 也 可 以 裁定 撤销 原 判 ， 发 回 原审 人 民法 院 重新 审 
判 。 


原 判决 、 裁 定 事实 不 清 或 者 证 据 不 足 ， 经 审理 事实 已 经 查 清 的 ， 应 当 
根据 查 清 的 事实 依法 裁判 ; 事实 仍 无 法 查 清 ， 证 据 不 足 ， 不 能 认定 被 告 人 有 罪 
的 ， 应 当 撤 销 原 判决 、 裁 定 ， 判 决 宣告 被 告 人 无 罪 。 


原 判决 、 裁 定 认定 被 告 人 姓名 等 身份 信息 有 误 ， 但 认定 事实 和 适用 法 
律 正 确 、 量 刑 适 当 的 ， 作 出 生效 判决 、 裁 定 的 人 民法 院 可 以 通过 裁定 对 有 关 信 
息 予 以 更 正 。 


对 再 审改 判 宣告 无 罪 并 依法 享有 申请 国家 赔偿 权利 的 当事人 ， 人 民法 
院 宣判 时 ， 应 当 告知 其 在 判决 发 生 法 律 效力 后 可 以 依法 申请 国家 赠 偿 。 


最 高 人 民法 院 于 2003 年 11 月 26 日 下 发 的 《关于 报 送 按照 审判 监督 程序 
改判 死刑 、 被 告 人 在 死缓 考验 期 内 故意 犯罪 应 当 执 行 死 刑 的 复核 案件 的 通知 》 
规定 ， 根 据 《 中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 》 第 245 条 、 第 236 条 ，《 中 华人 民 共 
和 国 刑法 》 第 50 条 的 规定 ， 凡 是 按照 审判 监督 程序 改判 被 告 人 死刑 ， 被 告 人 在 
死缓 考验 期 内 故意 犯罪 应 当 执行 死刑 的 死刑 复核 案件 ， 必 须 报 送 最 高 人 民法 院 
核准 。 


四 、 重 新 审判 的 期 限 


根据 刑事 诉讼 法 第 247 条 以 及 司法 解释 的 规定 ， 人 民法 院 按照 审判 监 
督 程序 重新 审判 的 案件 ， 应 当 在 作出 提审 、 再 审 决 定之 日 起 3 个 月 以 内 审结 ， 需 
要 延长 期 限 的 ， 经 本 院 院 长 批准 ， 可 以 延长 3 个 月 。 


接受 抗诉 的 人 民法 院 按照 审判 监督 程序 审判 抗诉 的 案件 ， 审 理 期 限 适 
用 上 述 规定 ， 自 接受 抗诉 之 日 起 计算 ; 对 需要 指令 下 级 人 民法 院 再 审 的 ， 应 当 
自 接受 抗诉 之 日 起 1 个 月 以 内 作出 决定 ， 下 级 人 民法 院 审理 案件 的 期 限 亦 适用 上 
述 规定 ， 并 自 收 到 指令 再 审 决定 之 日 起 计算 。 自 接 到 阅卷 通知 后 的 第 二 日 起 ， 
人 民 检 察 院 查阅 案卷 超过 7 日 后 的 期 限 ， 不 计 入 再 审 审理 期 限 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 
1. 刑 事 诉 讼 法 第 241 ~ 247 条 
高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 〉 的 解释 》 
第 371 ~ 391 条 


3.《 人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 (试行 ) 》 第 481 ~ 483 条 ， 第 591 ~ 601 


条 


高 人 民法 院 《关于 刑事 再 审 案件 开庭 审理 程序 的 具体 规定 ( 试 
行 )》 


学 习 本 章 ， 要 了 解 审 判 监督 程序 的 概念 、 提 起 审判 监督 程序 的 材料 来 
源 、 申 诉 的 概念 。 要 理解 审判 监督 程序 的 特点 ， 提起 审判 监 督 程序 的 主体 范 
围 ， 提 起 审判 监督 程序 的 理由 和 方式 ， 以 及 依照 审判 监督 程序 对 案件 的 重新 审 
判 程序 。 


一 、 执 行 的 概念 

执行 ， 是 指 把 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效 力 的 判决 、 裁 定 付 诸 实施 的 活 
动 。 执 行程 序 是 指 将 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 所 确定 的 内 容 付 请 实施 以 
及 在 此 过 程 中 处 理 与 之 有 关 的 减刑 、 假 释 等 刑 神 执 行 变更 问题 时 应 遵循 的 步 
又 、 方 式 和 方法 。 

执行 是 刑事 诉讼 的 最 后 阶段 。 执 行程 序 包 括 两 方面 的 内 容 : 一 是 将 已 
经 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 所 确定 的 内 容 付 诸 实施 的 程序 ; 二 是 处 理 执行 过 
程 中 刑罚 变更 等 问题 的 程序 。 

二 、 执 行 的 依据 


刑事 诉讼 法 第 248 条 规定 : 判决 和 裁定 在 发 生 法 律 效力 后 执行 。 据 
此 ， 执 行 的 依据 是 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 。 根 据 刑 事 诉 讼 法 的 规定 ， 
下 列 判决 、 裁 定 是 发 生 法 律 效 力 的 判决 、 裁 定 : 

1. 已 过 法 定期 限 没有 上 诉 、 抗 诉 的 判决 、 裁 定 。 


2. 终 审 的 判决 和 裁定 。 包 括 第 二 审 的 判决 、 裁 定 和 最 高 人 民法 院 的 判 
决 、 裁 定 。 

2004 年 7 月 26 日 发 布 、2004 年 7 月 29 日 起 施行 生效 的 最 高 人 民法 院 
《天 于 刑事 案件 终审 判决 和 裁定 何 时 发 生 法 律 效力 问题 的 批复 》 (法 释 
(2004) 7 号 ) 指出 ， 终 审 的 判 块 和 裁定 自 宣告 之 日 起 发 生 法 律 效 力 。 

3. 高 级 人 民法 院 核准 的 死刑 缓期 二 年 执行 的 判决 、 裁 定 。 


4. 最 高 人 民法 院 核准 死刑 的 以 及 核准 在 法 定 刑 以 下 判处 刑罚 的 判决 和 


三 、 执 行 机 关 


执行 机 关 ， 是 指 将 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 付 诸 实施 
的 机 关 。 根 据 刑 事 诉 讼 法 的 规定 ， 执 行 机 关 包括 : 


1. 人 民法 院 。 人 民法 院 负责 死刑 立即 执行 、 罚 金 和 没收 财产 的 判决 以 
及 无 罪 或 者 免除 刑罚 的 判决 的 执行 。 


2. 监 狱 。 对 于 被 判处 死刑 缓期 二 年 执行 、 无 期 徒刑 、 有 期 徒刑 的 罪 


犯 ， 由 公安 机 关 送 交 监 狱 执行 刑罚 。 未 成 年 犯 监狱 负责 未 成 年 犯 被 判处 刑罚 的 
执行 。 


3. 公 安 机 关 。 公 安 机 关 负 责 送 交 执 行 时 余 刑 不 足 3 个 月 的 有 期 徒刑 、 拘 
役 、 剥 于 政 治 权利 、 驱 逐 出 境 的 执行 。 


i=) 


4. 社 区 矫正 机 构 。 根 据 刑 事 诉讼 法 第 258 条 的 规定 ， 对 被 判处 管制 、 宣 
缓刑 、 假 释 或 者 暂 予 监 外 执行 的 罪犯 ， 依 法 实行 社区 矫正 ， 由 社区 矫正 机 构 


四 


国 家 司 话 考试 


第 二 站 各 种 判 央 、 裁 定 的 执行 程序 
一 、 死 刑 立即 执行 判决 的 执行 


死刑 是 剥夺 罪犯 生命 的 最 严厉 的 一 种 刑罚 ， 为 了 严格 防止 错 杀 ， 避 免 
造成 无 法 弥补 的 错误 ， 刑 事 诉讼 法 对 死刑 判决 的 执行 程序 ， 作 了 严密 的 规定 。 


(一 ) 执行 死刑 命令 的 签发 


执行 死刑 判决 ， 必 须 有 执行 死刑 命令 才能 进行 。 根 据 刑事 诉讼 法 第 
250 条 的 规定 ， 最 高 人 民法 院 判 处 和 核准 的 死刑 立即 执行 的 判决 ， 应 当 由 最 高 
人 民法 院 院 长 签发 执行 死刑 的 命令 。 


(二 ) 执行 死刑 的 机 关 和 期 限 
最 高 人 民法 院 的 执行 死刑 命令 ， 由 高 级 人 民法 院 交 付 第 一 审 人 民法 院 
执行 。 第 一 审 人 民法 院 接 到 死刑 执行 命令 后 ， 应 当 在 7 日 内 执行 。 


在 死刑 缓期 执行 期 间 故 意 犯 罪 ， 最 高 人 民法 院 核准 执行 死刑 的 ， 由 罪 
犯 服刑 地 的 中 级 人 民法 院 执行 。 


(三 ) 执行 死刑 的 场所 和 方法 


死刑 可 以 在 刑场 或 者 指定 的 罚 押 场所 内 执行 。 刑 场 不 得 设 在 繁华 地 
区 、 交 通 要 道 和 旅游 景点 附近 。 


死刑 采用 枪决 或 者 注射 等 方法 执行 。 对 于 采用 枪决 方法 执行 死刑 ， 人 
民法 院 有 条 件 执行 的 ， 应 交付 司法 警察 执行 ; 没有 条 件 执行 的 ， 可 交付 武装 警 
察 执行 。 执 行 死刑 时 的 警戒 事宜 ， 由 公安 机 关 负 责 。 采 用 注射 方法 执行 死刑 
的 ， 应 当 在 指定 的 刑场 或 者 霸 押 场所 内 执行 。 采 用 枪决 、 注 射 以 外 的 其 他 方法 
执行 死刑 的 ， 应 当 事 先 层 报 最 高 人 民法 院 批准 。 


(四 ) 执行 死刑 的 具体 程序 


1. 第 一 审 人 民法 院 在 执行 死刑 前 ， 应 当 告知 罪犯 有 权 会 见 其 近亲 属 。 
罪犯 申请 会 见 并 提供 具体 联系 方式 的 ， 人 民法 院 应 当 通知 其 近亲 属 。 徘 犯 近 亲 
属 申请 会 见 的 ， 人 民法 院 应 当 准 许 ， 并 及 时 安排 会 见 。 


2. 第 一 审 人 民法 院 在 执行 死刑 3 日 前 ， 应 当 通 知 同 级 人 民 检察 院 派 员 临 


3. 执 行 死刑 前 ， 指 挥 执行 的 审判 人 员 对 罪犯 应 当 验 明正 身 ， 即 认真 核 
对 被 执行 人 的 姓名 、 性 别 、 年 龄 、 籍 贯 、 基 本 犯罪 事实 及 其 他 情况 ， 确 保 被 执 
行 的 人 就 是 判决 、 裁 定 所 确定 的 死刑 罪犯 ， 以 防止 错 杀 ; 还 要 讯问 罪犯 有 无 遗 
言 、 信 札 ， 并 制作 笔录 ， 再 交 执行 人 员 执行 死刑 。 


4. 执 行 死 刑 应 当 公 布 ， 禁 止 游街 示众 或 者 其 他 有 辱 罪 犯人 格 的 行为 。 


5. 执 行 死刑 后 ， 应 当 由 法 医 验 明 罪 犯 确实 死亡 ， 在 场 书记 员 制 作 笔 
录 。 负 责 执行 的 人 民法 院 应 当 在 执行 死刑 后 15 日 内 将 执行 情况 ， 包 括 徘 犯 被 执 
行 死 刑 前 后 的 照片 ， 上 报 最 高 人 民法 院 。 


(五 ) 执行 死刑 后 的 处 理 
执行 死刑 后 ， 负 责 执行 的 人 民法 院 应 当 办 理 以 下 事项 : 


1. 对 罪犯 的 遗书 、 遗 言 笔录 ， 应 当 及 时 审查 ， 涉 及 财产 继承 、 债 务 清 
偿 、 家 事 嘱 托 等 内 容 的 ， 将 遗书 、 遗 言 笔录 交 给 家 属 ， 同 时 复制 存 卷 备查 ; 涉 
及 案件 线索 等 问题 的 ， 抄 送 有 关机 关 。 


2. 通 知 罪犯 家 属 在 限期 内 领取 罪犯 骨灰 ; 没有 火化 条 件 或 者 因 民族 、 
宗教 等 原因 不 宜 火 化 的 ， 通 知 领取 尸体 ; 过 期 不 领取 的 ， 由 人 民法 院 通知 有 关 
单位 处 理 ， 并 要 求 有 关 单 位 出 具 处 理 情 况 的 说 明 ; 对 罪犯 骨灰 或 者 尸体 的 处 理 
情况 ， 应 当 记 录 在 案 。 


3. 对 外 国籍 罪犯 执行 死刑 后 ， 通 知 该 国 驻 华 使 、 领 馆 的 程序 和 时 限 ， 
根据 有 关 规 定 办 理 。 


二 、 死 刑 缓期 二 年 执行 、 无 期 徒刑 、 有 期 徒刑 和 拘役 判决 的 执行 

(一 ) 执行 机 关 

根据 刑事 诉讼 法 第 253 条 的 规定 ， 被 判处 死刑 缓期 二 年 执行 、 无 期 徒 
刑 、 有 期 徒刑 的 和 罪犯， 执行 机 关 是 监狱 。 对 于 被 判处 有 期 徒刑 的 罪犯 ， 在 被 交 
付 执行 刑 昼 前 ， 剩 余 刑 期 在 3 个 月 以 下 的 ， 由 看 守 所 代为 执行 。 被 判处 拘役 的 罪 
犯 ， 由 公安 机 关 执 行 。 

对 未 成 年 犯 应 当 在 未 成 年 犯 管 教 所 执行 刑 昼 。 未 成 年 犯 年 满 18 周 岁 , 
剩余 刑期 不 超过 2 年 的 ， 仍 可 以 留 在 未 成 年 犯 管教 所 执行 刑罚 。 

(二 ) 执行 程序 

刑事 诉讼 法 第 253 条 规定 ， 罪 犯 被 交付 执行 刑罚 的 时 候 ， 应当 由 交付 
执行 的 人 民法 院 在 判决 生效 后 10 日 以 内 将 有 关 的 法 律 文书 送 达 公 安 机 关 、 监 狱 
或 者 其 他 执行 机 关 。 根 据 最 高 人 民法 院 《解释 》 的 规定 ， 被 判处 死刑 缓期 二 年 


执行 、 无 期 徒刑 、 有 期 徒刑 、 拘 役 的 罪犯 ， 交 付 执 行 时 在 押 的 ， 第 一 审 人 民法 
院 应 当 在 判决 、 裁 定 生效 后 10 日 内 ， 将 判决 书 、 裁 定 书 、 起 诉 书 副本 、 自 诉状 
复印 件 、 执 行 通知 书 、 结 案 登 记 表 送 达 看 守 所 ， 由 公安 机 关 将 罪犯 交付 执行 。 
罪犯 需要 收押 执行 刑罚 ， 而 判决 、 裁 定 生效 前 未 被 霸 押 的 ， 人 民法 院 应 当 根 据 
生效 的 判决 书 、 裁 定 书 将 罪犯 送 交 看 守 所 霸 押 ， 并 依照 前 述 规定 办 理 执行 手 
续 。 同 案 审理 的 案件 中 ， 部 分 被 告 人 被 判处 死刑 ， 对 未 被 判处 死刑 的 同 案 被 告 
人 需要 虹 押 执行 刑罚 的 ， 应 当 在 其 判决 、 裁 定 生效 后 10 日 内 交付 执行 。 但 是 ， 
该 同 案 被 告 人 参与 实施 有 关 死 刑 之 徘 的 ， 应 当 在 最 高 人 民法 院 复核 讯问 被 判处 
死刑 的 被 告 人 后 交付 执行 。 


以 上 各 种 判决 、 裁 定 执行 通知 书 回执 ， 经 看 守 所 盖 章 后 应 当 附 卷 备 


查 


根据 公安 部 规定 ， 公 安 机 关 接 到 人 民法 院 生效 的 死刑 缓期 二 年 执行 、 
无 期 徒刑 、 有 期 徒刑 的 判决 书 、 裁 定 书 以 及 执行 通知 后 ， 应 当 在 1 个 月 内 将 罪犯 
送 交 监狱 执行 。 对 未 成 年 犯 应 当 送 交 未 成 年 犯 管教 所 执行 刑罚 。 对 被 判处 拘役 
的 罪犯 ， 由 看 守 所 执行 。 


执行 机 关 在 接收 罪犯 时 ， 有 收押 审查 权 。 收 押 审 查 的 内 容 包 括 : (1) 
判决 书 、 裁 定 书 是 否 已 发 生 法 律 效力 ; (2) 法 律 文书 是 否 齐全 和 是 否 有 误 ; 
(3) 罪犯 是 否 患 有 严重 疾病 需要 保外就医 ,， 是否 怀孕 或 者 是 正在 哺乳 自己 婴儿 
的 妇女 等 。 对 于 符合 收押 条 件 的 ， 执 行 机 关 应 当 将 罪犯 及 时 收押 ， 并且 通知 罪 
犯 家 属 。 对 于 不 符合 收押 条 件 的 ， 执 行 机 关 有 权 拒 绝收 押 。 监 狱 不 收监 的 ， 应 
当 书 面 说 明理 由 ， 由 公安 机 关 将 执行 通知 书 退 回 人 民法 院 。 人 民法 院 经 审查 认 
为 监狱 不 予 收监 的 罪犯 不 符合 刑事 诉讼 法 第 254 条 规定 的 暂 予 监 外 执行 条 件 
的 ， 应 当 决 定 将 罪犯 交付 监狱 收监 执行 ， 并 将 收监 执行 决定 书 分 别 送 达 交 付 执 
行 的 公安 机 关 和 监狱 。 


死刑 缓期 执行 的 期 间 ， 从 判决 或 者 裁定 核准 死刑 缓期 执行 的 法 律 文书 
宣告 或 送 达 之 日 起 计算 。 

判处 有 期 徒刑 、 拘 役 的 罪犯 ， 执行 期 满 ， 应 当 由 执行 机 关 发 给 释放 证 
明 书 。 

三 、 管 制 、 有 期 徒刑 缓刑 、 拘 役 缓刑 判决 的 执行 

(一 ) 执行 机 关 及 交付 执行 

管制 、 有 期 徒刑 缓刑 、 拘 役 缓 刑 的 执行 机 关 是 社区 矫正 机 构 。 

第 一 审 人 民法 院 判处 拘役 、 宣 告 缓刑 的 犯罪 分 子 ， 判 决 尚未 发 生 法 律 
效力 的 ， 不 能 立即 交付 执行 。 如 果 被 宣告 缓刑 的 罪犯 在 押 ， 第 一 审 人 民法 院 应 
当先 行 作出 变更 强制 措施 的 决定 ， 改 为 监视 居住 或 者 取保 候审 ， 并 立即 通知 有 


关公 安 机 关 。 对 被 判处 管制 、 宣 告 缓刑 的 罪犯 ， 人 民法 院 应 当 核 实 其 居住 地 。 
宣判 时 ， 应 当 书面 告知 罪犯 到 居住 地 县 级 司法 行政 机 关 报到 的 期 限 和 不 按期 报 


到 的 后 果 。 判 决 、 裁 定 生 效 后 10 日 内 ， 应 当 将 判决 书 、 裁 定 书 、 执 行 通 知 书 等 
法 律 文书 送 达 罪犯 居住 地 的 县 级 司法 行政 机 关 ， 同 时 抄 送 罪犯 居住 地 的 县 级 人 


民 检 察 院 。 
(二 ) 对 管制 、 缓 刑 罪 犯 的 考察 与 处 理 


社区 矫正 机 构 应 当 按照 人 民法 院 的 判决 ， 向 罪犯 及 其 原 所 在 单位 或 者 
居住 地 群众 宣布 其 犯罪 事实 、 被 管制 的 期 限 ， 以 及 罪犯 在 执行 期 间 应 当 遵守 的 
规定 。 被 管制 的 罪犯 执行 期 满 ， 应当 通 知 本 人 ， 并 向 其 所 在 单位 或 者 居住 地 的 
群众 宣布 解除 管制 。 


罪犯 在 缓刑 考验 期 限 内 犯 新 徘 或 者 被 发 现在 判决 宣告 前 还 有 其 他 罪 没 
有 判决 ， 应 当 撤销 缓刑 的 ， 由 审判 新 菲 的 人 民法 院 撤销 原 判决 、 裁 定 宣告 的 组 
刑 ， 并 书面 通知 原审 人 民法 院 和 执行 机 关 。 


罪犯 在 缓刑 考验 期 限 内 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 原 作出 缓刑 判决 、 裁 定 
的 人 民法 院 应 当 在 收 到 执行 机 关 的 撤销 缓刑 建议 书后 1 个 月 内 ， 作 出 撤销 缓刑 的 
裁定 : (1 ) 违反 禁止 令 ， 情节 严重 的 ; (2) 无 正当 理由 不 按 规 定时 间 报 到 或 
者 接受 社区 矫正 期 间 脱离 监管 ， 超 过 1 个 月 的 ; (3) 因 违 反 监督 管理 规定 受到 
治安 管理 处 罚 ， 仍 不 改正 的 ; (4 ) 受到 执行 机 关 三 次 警告 仍 不 改正 的 ; (5) 
违反 有 关 法 律 、 行 政法 规 和 监督 管理 规定 ， 情 节 严 重 的 其 他 情形 。 


人 民法 院 撤 销 缓刑 的 裁定 ， 一 经 作出 ， 立 即 生效 。 人 民法 院 应 当 将 撤 
销 缓刑 裁定 书 送 交 罪犯 居住 地 的 县 级 司法 行政 机 关 ， 由 其 根据 有 关 规 定 将 罪犯 
交付 执行 。 撤 销 缓刑 裁定 书 应 当 同 时 抄 送 罪犯 居住 地 的 同 级 人 民 检察 院 和 公安 
机 关 。 


被 宣告 缓刑 的 犯罪 分 子 ， 在 缓刑 考验 期 限 内 ， 如 果 没 有 上 述 情形 ， 组 
刑 考验 期 满 ， 原 判 的 刑罚 就 不 再 执行 ， 并 公开 予以 宣告 。 


四 、 和 剥夺 政治 权利 判决 的 执行 
(一 ) 执行 机 关 


所 谓 剥 于 政 治 权利 ， 是 指 剥 夺 犯 罪 分 子 参 加 管理 国家 和 政治 活动 的 权 
利 。 剥 夺 政 治 权利 判决 的 执行 机 关 是 公安 机 关 。 实 践 中 ， 由 罪犯 居住 地 县 级 公 
安 机 天 指定 派出 所 执行 。 


(二 ) 执行 程序 


依照 刑法 第 54 条 的 规定 ， 剥 夺 政 治 权 利 是 剥夺 下 列 权利 : 选举 权 和 被 
选举 权 ; 言论、 出版、 集会、 结社、 游行、 示威 自由 的 权利 ; 担任 国家 机 关 职 
务 的 权利 ; 担任 国有 公司 、 企 业 、 事 业 单位 和 人 民团 体 领导 职务 的 权利 。 对 单 
处 剥夺 政治 权利 的 罪犯 ， 人 民法 院 应 当 在 判决 、 裁 定 生效 后 10 日 内 ， 将 判决 
书 、 裁 定 书 、 执 行 通知 书 等 法 律 文书 送 达 罪犯 居住 地 的 县 级 公安 机 关 ， 并 抄 送 
罪犯 居住 地 的 县 级 人 民 检 察 院 。 执 行 机 关 应 当 按照 人 民法 院 的 判决 ， 向 罪犯 及 


其 原 所 在 单位 或 者 居住 地 群众 宣布 其 犯罪 事实 、 被 剥夺 政治 权利 的 期 限 ， 以 及 
罪犯 在 执行 期 间 应 当 遵 守 的 规定 。 执 行 机 关 应 当 对 其 严格 管理 监督 ， 基 层 组 织 
或 者 罪犯 的 原 所 在 单位 协助 进行 监督 。 执 行 期 满 , 应当 由 执行 机 关 书 面 通知 本 
人 及 其 所 在 单位 、 居 住地 基层 组 织 。 


五 、 财 产 刑 和 附带 民事 裁判 的 执行 
(一 ) 执行 机 关 


罚金 、 没 收 财产 刑 可 以 附加 适用 ， 也 可 以 独立 适用 。 根 据 刑 事 诉 讼 法 
第 260 条 、 第 261 条 的 规定 ， 罚 金 和 没收 财产 刑 的 执行 机 关 都 是 人 民法 院 。 执 行 
没收 财产 刑 时 ， 可 以 会 同 公安 机 天 执行 。 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 438 条 规 
定 ， 财 产 刑 和 附 帝 民事 裁判 由 第 一 审 人 民法 院 负责 裁判 执行 的 机 构 执行 。 

(二 ) 执行 程序 

罚金 在 判决 规定 的 期 限 内 一 人 分 期 缴纳 。 期 满 无 故 不 缴纳 或 者 未 
足 额 缴纳 的 ， 人 民法 院 应当 强 制 缴纳 。 经 强制 缴纳 仍 不 能 全 部 缴纳 的 ， 在 任何 
时 候 ， 包 括 主 刑 执行 完毕 后 ， 发 现 被 执 行人 有 可 供 执行 的 财产 的 , 应 当 追 缴 。 
行政 机 天 对 被 告 人 就 同一 事实 已 经 处 以 罚款 的 ， 人 民法 院 判 处 罚金 时 应 当 折 


抵 ， 扣 除 行政 处 罚 已 执行 的 部 分 。 判 处 没收 财产 的 ， 判 决 生效 后 ， 应 当 立 即 执 
行 。 


执行 财产 刑 和 附带 民事 裁判 过 程 中 ， 案 外 人 对 被 执行 财产 提出 权 属 异 
议 的 ， 人 民法 院 应 当 参 照 民事 诉讼 有 关 执 行 异议 的 规定 进行 审查 并 作出 处 理 。 


被 判处 财产 刑 ， 同 时 又 承担 附带 民事 赔偿 责任 的 被 执行 人 ， 应 当先 履 
行 民事 赔偿 责任 。 判 处 财产 刑 之 前 被 执行 人 所 负 正 当 债务 ， 需 要 以 被 执行 的 财 
产 偿还 的 ， 经 债权 人 请 求 ， 应 当 偿还 。 


被 执行 人 或 者 被 执行 财产 在 外 地 的 ， 可 以 委托 当地 人 民法 院 执 行 。 受 
托 法 院 在 执行 财产 刑 后 ， 应 当 及 时 将 执行 的 财产 上 缴 国库 。 


执行 财产 刑 过 程 中 ， 具 有 下 列 情形 之 一 的 ， 人 民法 院 应 当 裁 定 中 止 执 

(1 ) 执行 标的 物 系 人 民法 院 或 者 仲裁 机 构 正 在 审理 案件 的 争议 标的 
物 ， 需 等 待 该 案件 审理 完毕 确定 权 属 的 ; 

(2) 案外 人 对 执行 标的 物 提 出 异议 的 ; 

(3) 应 当中 止 执行 的 其 他 情形 。 

中 止 执行 的 原因 消除 后 ， 应 当 恢复 执行 。 

执行 财产 刑 过 程 中 ， 具 有 下 列 情形 之 一 的 ， 人 民法 院 应 当 裁 定 终结 执 


C1) 据 以 执行 的 判决 、 裁 定 被 撤销 的 ; 

(2) 被 执行 人 死亡 或 者 被 执行 死刑 ， 且 无 财产 可 供 执行 的 ; 
C3) 被 判处 罚金 的 单位 终止 ， 且 无 财产 可 供 执行 的 ; 

(4) 依照 刑法 第 53 条 规定 免除 罚金 的 | 

(5) 应 当 终结 执行 的 其 他 情形 。 


裁定 终结 执行 后 ， 发 现 被 执行 人 的 财产 有 被 隐匿 、 转 移 等 情形 的 ， 应 
当 追 缴 。 

财产 刑 全 部 或 者 部 分 被 撤销 的 ， 已 经 执行 的 财产 应 当 全 部 或 者 部 分 返 
还 被 执行 人 ; 无 法 返还 的 ， 应 当 依法 赔偿 。 


因 遭 遇 不 能 抗拒 的 灾祸 缴纳 罚金 确 有 困难 ， 被 执行 人 申请 减少 或 者 免 
除 宰 金 的 ， 应 当 提 交 相 关 证 明 材 料 。 人 民法 院 应 当 在 收 到 申请 后 1 个 月 内 作出 裁 
定 。 符 合法 定 减 免 条 件 的 ， 应 当 准 许 ; 不 符合 条 件 的 ， 驳 回 申请 。 


财产 刑 和 附带 民事 裁判 的 执行 ， 除 上 述 规定 外 ， 参 照 适 用 民事 执行 的 
有 关 规 定 。 


示例 


被 告 人 王 某 故 意 杀 人 案 经 某 市 中 级 法 院 审理 ， 认 为 案件 事实 清楚 ， 证 
据 确实 、 充 分 。 如 王 某 被 并 处 没收 个 人 财产 ， 关 于 本 案 财产 刑 的 执行 及 赔偿 、 
债务 偿还 ， 下 列 说 法 正确 的 是 : ( 2010 年 试卷 二 第 97 题 ) 


A. 财 产 刑 由 公安 机 关 执 行 

B. 王 某 应 先 履行 对 提起 附带 民事 诉讼 的 被 害 人 的 民事 赔偿 责任 

C. 案 外 人 对 执行 标的 物 提 出 异议 的 ， 法 院 应 当 裁 定 中 止 执行 

D. 王 某 在 案 发 前 所 负 所 有 债务 ， 经 债权 人 请 求 先行 予以 偿还 

【参考 答案 及 简要 提示 】BC。 本 题 是 对 财产 刑 的 执行 及 赔偿 、 债 务 偿 
还 的 综合 考查 ， 需 要 将 有 关 知 识 融 会 贯通 。 根 据 最 高 人 民法 院 《解释 》 第 443 
条 规定 ， 案 外 人 对 执行 标的 物 提 出 异议 的 ， 应 当中 止 执行 。 所 以 C 应 当选 。 

六 、 无 罪 和 免除 刑罚 判决 的 执行 


无 罪 和 免除 刑 神 判决 的 执行 机 关 是 人 民法 院 。 无 罪 和 免除 刑罚 判决 的 
执行 ， 也 是 在 生效 后 开始 的 。 无 罪 或 者 免除 刑罚 的 判决 生效 后 ， 人 民法 院 应 立 
即 向 被 裁判 人 及 有 关 单位 宣布 ， 并 撤销 对 被 裁判 人 采取 的 一 切 强制 措施 ， 对 被 
堪 押 的 被 告 人 ， 发 给 释放 证 明 。 


根据 刑事 诉讼 法 第 249 条 的 规定 ， 第 一 审 人 民法 院 判 决 被 告 人 无 罪 、 
免除 刑事 处 罚 的 ， 如 果 被 告 人 在 押 ， 在 宣判 后 应 当 立即 释放 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 万 ”执行 的 变更 程序 


在 刑事 判决 、 裁 定 的 执行 中 ， 由 于 出 现 了 法 定 情 形 ， 需 要 对 已 确定 的 
刑罚 内 容 或 刑罚 的 执行 方法 加 以 变更 ， 其 处 理 程序 亦 是 执行 程序 的 组 成 部 分 。 
下 面 介 绍 几 种 主要 的 执行 变更 程序 。 


一 、 死 刑 执行 的 变更 


死刑 执行 的 变更 指 刑 事 诉讼 法 规定 的 “停止 执行 "和 “暂停 执行 "刑事 
诉讼 法 第 251 条 规定 ， 下 级 人 民法 院 接 到 最 高 人 民法 院 执行 死刑 的 命令 后 ， 应 
当 在 7 日 以 内 交付 执行 。 但 是 发 现 有 下 列 情形 之 一 的 ， 应 当 停止 执行 ， 并 且 立 即 
报告 最 高 人 民法 院 ， 由 最 高 人 民法 院 作 出 裁定 : (1) 在 执行 前 发 现 裁判 可 能 
错误 的 ; (2) 在 执行 前 徘 犯 揭发 重大 犯罪 事实 或 者 有 其 他 重大 立功 表现 ， 可 能 
需要 改判 的 ; (3) 罪犯 正在 怀孕 的 。 上 述 前 两 种 情况 下 停止 执行 的 原因 消失 
后 ， 必 须 报请 最 高 人 民法 院 院 长 再 签发 执行 死刑 命令 才能 执行 ; 对 于 因 上 述 第 
三 种 原因 停止 执行 的 ， 应 当 报请 最 高 人 民法 院 依法 改判 。 刑 事 诉讼 法 第 252 条 
第 4 款 规 定 ， 指 挥 执行 的 审判 人 员 在 执行 前 ， 如 果 发 现 可 能 有 和 错误， 应 暂停 执 
行 ， 报 请 核准 死刑 的 人 民法 院 裁定 。 


最 高 人 民法 院 《 解 释 》 对 “暂停 执行 "和 “停止 执行 ”的 情形 作 了 更 为 详 
细 的 规定 。 第 418 条 第 1 款 规定 : 第 一 审 人 民法 院 在 接 到 执行 死刑 命令 后 、 执 行 
前 ， 发 现 有 下 列 情形 之 一 的 ， 应 当 暂 停 执行 ， 并 立即 将 请 求 停止 执行 死刑 的 报 
告 和 相关 材料 层 报 最 高 人 民法 院 : (1) 罪犯 可 能 有 其 他 犯罪 的 ; (2) 共同 犯 
徘 的 其 他 犯罪 嫌疑 人 到 案 ， 可 能 影响 罪犯 量刑 的 ; (3) 共同 犯罪 的 其 他 罪犯 被 
暂停 或 者 停止 执行 死刑 ， 可 能 影响 罪犯 量刑 的 ; (4) 罪犯 揭发 重大 犯罪 事实 或 
者 有 其 他 重大 立功 表现 ， 可 能 需要 改判 的 ; (5) 罪犯 怀孕 的 ; (6 ) FUR 
定 可 能 有 影响 定罪 量刑 的 其 他 错误 的 。 第 418 条 第 2 款 则 规定 ， 最 高 人 民法 院 经 
审查 ， 认 为 可 能 影响 罪犯 定罪 量刑 的 ， 应 当 裁 定 停止 执行 死刑 ; 认为 不 影响 
的 ， 应 当 决 定 继续 执行 死刑 。 


最 高 人 民法 院 在 执行 死刑 命令 签发 后 、 执 行 前 ， 发 现 有 上 述 《 解 释 》 
第 418 条 第 1 款 规定 的 情形 的 ， 应 当 立 即 裁定 停止 执行 死刑 ， 并 将 有 关 材 料 移交 
下 级 人 民法 院 。 下 级 人 民法 院 接 到 最 高 人 民法 院 停止 执行 死刑 的 裁定 后 ， 应 当 
会 同 有 关 部 门 调查 核实 停止 执行 死刑 的 事由 ， 并 及 时 将 调查 结果 和 意见 层 报 最 
高 人 民法 院 审核 。 对 下 级 人 民法 院 报 送 的 停止 执行 死刑 的 调查 结果 和 意见 ， 由 


最 高 人 民法 院 原作 出 核准 死刑 判决 、 裁 定 的 合议 庭 负责 审查 ， 必 要 时 ， 另 行 组 
合议 庭 进 行 审查 。 


最 高 人 民法 院 对 停止 执行 死刑 的 案件 ， 应 当 按 照 下 列 情形 分 别处 理 : 
C1) 确认 罪犯 怀孕 的 ， 应 当 改 判 ，〈2 ) 确认 罪犯 有 其 他 犯罪 ， 依 法 应 当 追 诉 
的 ， 应 当 裁 定 不 予 核准 和 死刑， 撤销 原 判 ， 发 回 重新 审判 ;( 3 ) 确认 原 判决 、 裁 
定 有 错误 或 者 罪犯 有 重大 立功 表现 ， 需 要 改判 的 ， 应 当 裁 定 不 予 核 准 死 刑 ， 撤 
销 原 判 ， 发 回 重 新 审判 ; (4) 确认 原 判 决 、 裁 定 没有 错误 ， 罪 犯 没有 重大 立功 
表现 ， 或 者 重大 立功 表现 不 影响 原 判决 、 裁 定 执行 的 ， 应 当 裁 定 继续 执行 死 
刑 ， 并 由 院 长 重新 签发 执行 死刑 的 命令 。 


二 、 死 刑 缓期 二 年 执行 的 变更 


根据 刑法 第 50 条 和 刑事 诉讼 法 第 250 条 的 规定 ， 被 判处 死刑 缓期 二 年 
执行 的 罪犯 ， 根据 其 在 死刑 缓期 执行 期 间 的 表现 ， 和 死缓 判决 可 作 两 种 变更 : 


1. 死 缓 犯 在 缓刑 执行 期 间 ， 如 果 没 有 故意 犯罪 ，2 年 期 满 以 后 ， 减 为 无 
期 徒刑 ; 如 果 确 有 重大 立功 表现 ，2 年 期 满 以 后 ， 减 为 25 年 有 期 徒刑 。 注 意 对 
判处 死刑 缓期 执行 的 累犯 以 及 因 故 意 杀 人 人、 强奸、 抢 动 、 绑 架 、 放 火 、 爆 炸 、 
投放 危险 物质 或 者 有 组 织 的 暴力 性 犯罪 被 判处 死刑 缓期 执行 的 犯罪 分 子 ， 人 民 
法 院 根据 犯罪 情节 等 情况 可 以 同时 决定 对 其 限制 减刑 。 


另 需 指出 的 是 ， 被 判处 死刑 缓期 二 年 执行 的 罪犯 ， 死 刑 缓期 二 年 执行 
期 满 后 ， 尚 未 裁定 减刑 前 又 犯罪 的 ， 应 当 依法 减刑 后 对 其 所 犯 新 罪 另 行 审判 。 
根据 刑事 诉讼 法 、 上 监狱 法 的 有 关 规 定 ， 对 死刑 组 期 执行 罪犯 减刑 的 管辖 法 院 是 
服刑 地 的 高 级 人 民法 院 。 审 理 对 死刑 缓期 执行 罪犯 减刑 案件 的 程序 是 : 罪犯 所 
在 监狱 在 死刑 缓期 二 年 期 满 时 ， 提 出 减刑 建议 ， 报 经 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 监狱 
管理 机 关 审 核 后 ， 报 请 高 级 人 民法 院 裁 定 。 高 级 人 民法 院 组 成 的 合议 庭 对 申报 
材料 审查 后 ， 认 为 应 当 减 刑 的 ， 裁 定 威 刑 ， 并 将 减刑 裁定 书 副 本 同时 抄 送 原 判 
人 民法 院 及 人 民 检 察 院 。 和 死刑 缓期 执行 期 满 碱 为 无 期 徒刑 、 有 期 徒刑 的 ， 刑 期 
自 死 刑 缓期 执行 期 满 之 日 起 计算 。 


2. 对 死缓 犯 执行 死刑 。 被 判处 死刑 缓期 二 年 执行 的 罪犯 ， 在 死刑 缓期 
执行 期 间 ， 如 果 故 意 犯 罪 ， 查 证 属实 ， 应 当 执 行 死 刑 。 其 程序 是 : 由 罪犯 服刑 
监狱 及 时 侦查 ， 侦 查 终结 后 移送 人 民 检察 院 审查 起 诉 。 经 人 民 检 察 院 提起 公 
诉 ， 服 刑 地 的 中 级 人 民法 院 依法 审判 ， 所 作 的 判决 可 以 上 诉 、 抗 诉 。 认 定 构 成 
故意 犯罪 的 判决 、 裁 定 发 生 法 律 效力 后 ， 应 当 层 报 最 高 人 民法 院 核准 执行 死 
刑 。 核 准 后 ， 由 罪犯 服刑 地 的 中 级 人 民法 院 执行 。 


三 、 暂 予 监 外 执行 
(一 ) 暂 予 监 外 执行 的 概念 


暂 予 监 外 执行 ， 是 指 对 被 判处 无 期 徒刑 、 有 期 徒刑 或 者 拘役 的 罪犯 ， 
具有 法 律 规定 的 某 种 特殊 情况 ， 不 适宜 在 监狱 或 者 拘役 所 等 场所 执行 刑 昼 ， 暂 


时 采取 不 予 关押 的 一 种 变通 执行 方法 。 
(二 ) 暂 予 监 外 执行 的 适用 对 象 


适用 和 暂 予 监 外 执行 的 对 象 ， 是 被 判处 无 期 徒刑 、 有 期 徒刑 或 者 拘役 的 
罪犯 。 


(=) 暂 予 监 外 执行 的 适用 情形 


对 于 和 暂 予 监 外 执行 的 适用 条 件 ， 刑 事 诉讼 法 第 254 条 作 了 明确 规定 ， 
即 必须 具备 下 列 情形 之 一 : 


1. 罪 犯 有 严重 疾病 需 保外就医 。 对 罪犯 确 有 严重 疾病 ， 必 须 保 外 就 医 
的 ， 由 省 级 人 民政 府 指定 的 医院 诊断 并 开具 证 明文 件 。 


2. 徘 犯 怀孕 或 者 正在 哺乳 自己 的 婴儿 。 哺 乳 期 限 按 婴 儿 出 生 后 1 年 计 


3. 罪 犯 生活 不 能 自理 ， 适 用 暂 予 监 外 执行 不 致 危害 社会 。 


对 被 判处 无 期 徒刑 的 罪犯 ， 有 上 述 第 2 项 规定 情形 的 ， 可 以 暂 予 监 外 执 
1To 


对 适用 保外就医 可 能 有 社会 危险 性 的 徘 犯 ， 或 者 自 伤 自残 的 罪犯 ， 不 
得 保外就医 。 


(四 ) 暂 予 监 外 执行 的 适用 程序 


在 交付 执行 前 ， 暂 予 监 外 执行 由 交付 执行 的 人 民法 院 决 定 。 对 于 被 告 
人 可 能 被 判处 拘役 、 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 ,符合 暂 予 监 外 执行 条 件 的 ,被 告 人 及 其 
辩护 人 有 权 向 人 民法 院 提 出 暂 予 监 外 执行 的 申请 ,看 守 所 可 以 将 有 关 情 况 通报 人 
民法 院 。 人 民法 院 应 当 进 行 审查 ,并 在 交付 执行 前 作出 是 否 暂 予 监 外 执行 的 决 
定 。 人 民法 院 决 定 暂 予 监 外 执行 的 ， 应 当 制作 暂 予 监 外 执行 决定 书 ， 写 明 罪 犯 
基本 情况 、 判 决 确定 的 罪名 和 刑罚 、 决 定 暂 予 监 外 执行 的 原因 、 依 据 等 ， 通 知 
罪犯 居住 地 的 县 级 司法 行政 机 关 派 员 办 理 交 接手 续 ， 并 将 暂 予 监 外 执行 决定 书 
抄 送 罪犯 居住 地 的 县 级 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 。 


在 交付 执行 后 的 判决 、 裁 定 执行 过 程 中 ， 对 具备 监 外 执行 条 件 的 徘 
犯 ， 由 监狱 提出 书面 意见 ， 报 省 级 以 上 监狱 管理 机 关 批 准 。 在 看 守 所 、 拘 役所 
服刑 的 罪犯 需要 暂 予 监 外 执行 的 ， 由 看 守 所 或 拘役 所 提出 书面 意见 ， 报 主管 的 
设 区 的 市 一 级 以 上 公安 机 关 批 准 。 批 准 暂 予 监 外 执行 的 机 关 应 当 将 批准 的 决定 
抄 送 人 民 检 察 院 。 

对 于 暂 予 监 外 执行 的 罪犯 ， 由 社区 矫正 机 构 执 行 。 对 于 服刑 中 决定 暂 


予 监 外 执行 的 罪犯 ， 原 执行 机 关 应 当 将 罪犯 服刑 改造 的 情况 通报 负责 鉴 外 执行 
的 社区 矫正 机 构 ， 以 便 有 针对 性 地 对 罪犯 进行 管理 监督 。 负 责 执 行 的 社区 矫正 


机 构 应 当 告知 徘 犯 ， 在 暂 予 监 外 执行 期 间 必 须 接受 监督 改造 并 遵守 有 天 的 规 
定 。 


根据 刑事 诉讼 法 第 257 条 的 规定 ， 对 暂 予 监 外 执行 的 罪犯 ， 有 下 列 情 
形 之 一 的 ， 应 当 及 时 收监 : 


(1) 发 现 不 符合 暂 予 监 外 执行 条 件 的 ; 
(2) 严重 违反 有 关 暂 予 监 外 执行 监督 管理 规定 的 ; 
(3) 暂 予 监 外 执行 的 情形 消失 后 ， 罪 犯 刑期 未 满 的 。 


最 高 人 民法 院 《解释 》 第 433 条 则 规定 : 暂 予 监 外 执行 的 罪犯 具有 下 
列 情形 之 一 的 ， 原 作出 暂 予 监 外 执行 决定 的 人 民法 院 ， 应 当 在 收 到 执行 机 关 的 
收监 执行 建议 书后 15 日 内 ， 作 出 收监 执行 的 决定 : (1 ) 不 符合 暂 予 监 外 执行 
条 件 的 ; (2) 未 经 批准 离开 所 居住 的 市 、 县 ， 经 警告 拒 不 改正 ， 或 者 拒 不 报告 
行踪 ， 脱 离 监 管 的 ;( 3 ) 因 违 反 监 督 管 理 规定 受到 治安 管理 处 罚 ， 仍 不 改正 
的 ; (4) 受到 执行 机 关 两 次 警告 ， 仍 不 改正 的 ; (5 ) 保外就医 期 间 不 按 规定 
提交 病情 复查 情况 ， 经 警告 拒 不 改正 的 ; (6) 暂 予 监 外 执行 的 情形 消失 后 ， 刑 
期 未 满 的 ; (7 ) 保证 人 丧失 保证 条 件 或 者 因 不 履行 义务 被 取消 保证 人 资格 ， 不 
能 在 规定 期 限 内 提出 新 的 保证 人 的 ; (8) 违反 法 律 、 行 政法 规 和 监督 管理 规 
定 ， 情 节 严 重 的 其 他 情形 。 人 民法 院 收 监 执行 决定 书 ， 一 经 作出 ， 立 即 生效 。 


对 于 人 民法 院 决 定 暂 予 监 外 执行 的 罪犯 应 当 予以 收监 的 ,由 人 民法 院 
作出 决定 ， 将 有 关 的 法 律 文书 送 达 公安 机 关 、 监 狱 或 者 其 他 执行 机 关 。 具 体 而 
BS, 人 民法 院 应 当 将 收监 执行 决定 书 送 交 罪犯 居住 地 的 县 级 司法 行政 机 关 ， 由 
其 根据 有 关 规 定 将 罪犯 交付 执行 。 收 监 执行 决定 书 应 当 同 时 抄 送 罪犯 居住 地 的 
同 级 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 。 


如 果 罪 犯 是 在 执行 过 程 中 被 决定 暂 予 监 外 执行 的 ， 执 行 机 关 应 当 通知 
监狱 等 执行 机 关 收 监 。 被 决定 收监 执行 的 社区 矫正 人 员 在 逃 的 ,社区 矫正 机 构 应 
当 立 即 通知 公安 机 关 , 由 公安 机 天 负责 追捕 。 


不 符合 暂 予 监 外 执行 条 件 的 罪犯 通过 贿赂 等 非法 手段 被 暂 予 监 外 执行 
的 ， 在 监 外 执行 的 期 间 不 计 入 执行 刑期 。 罪 犯 在 暂 予 监 外 执行 期 间 脱逃 的 ， 脱 
逃 的 期 间 不 计 入 执行 刑期 。 对 于 人 民法 院 决 定 暂 予 监 外 执行 的 罪犯 具有 上 述 情 
形 的 ,人 民法 院 在 决定 予以 收监 的 同时 ,应 当 确 定 不 计 入 刑期 的 期 间 。 对 于 监狱 管 
理 机 关 或 者 公安 机 关 决 定 暂 予 监 外 执行 的 罪犯 具有 上 述 情形 的 ,罪犯 被 收监 后 ,所 
在 监狱 或 者 看 守 所 应 当 及 时 向 所 在 地 的 中 级 人 民法 院 提出 不 计 入 执行 刑期 的 建 
议 书 ,由 人 民法 院 审核 裁定 。 


罪犯 在 暂 予 监 外 执行 期 间 死 亡 的 ， 执 行 机 关 应 当 及 时 通知 监狱 或 者 看 
守 所 。 


暂 予 监 外 执行 过 程 中 罪犯 刑期 届满 的 ， 应 当 由 监狱 等 执行 机 关 办 理 释 
放手 续 。 


四 、 减 刑 、 假 释 
(一 ) 减刑 、 假 释 的 概念 


减刑 ， 是 指 被 判处 管制 、 拘 役 、 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 的 犯罪 分 子 ， 在 
执行 期 间 ， 认真 遵守 监 规 ,接受 教育 改造 ， 确 有 悔改 或 者 立功 表现 ， 由 人 民法 
院 依 法 适当 减轻 其 原 判刑 罚 的 制度 。 


假释 ， 是 指 对 于 被 判处 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 的 犯罪 分 子 经 过 一 定期 限 
的 服刑 改造 ， 确 有 悔改 表现 ， 没 有 再 犯罪 的 危险 的 ， 附 条 件 地 将 其 提前 释放 的 
一 种 制度 。 


(二 ) 减刑 、 假 释 的 对 象 


减刑 的 对 象 必须 是 被 判处 管制 、 拘 役 、 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 的 犯罪 分 
子 。 死 刑 缓期 执行 罪犯 的 减刑 ， 是 依照 法 律 的 特别 规定 进行 的 ， 是 死刑 组 期 执 
行 制 度 的 组 成 部 分 ， 不 属于 减刑 制度 的 适用 范围 。 


假释 的 对 象 必须 是 被 判处 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 的 犯罪 分 子 ， 对 累犯 以 
及 因 故 意 杀 人 、 强 奸 、 抢 动 、 绑 架 、 放 火 、 爆 炸 、 投 放 危 险 物质 或 者 有 组 织 的 
暴力 性 犯罪 被 判处 10 年 以 上 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 的 罪犯 ， 不 得 假释 ， 因 前 述 情 
形 和 犯罪 被 判处 死刑 缓期 执行 的 罪犯 ， 被 碱 为 无 期 徒刑 、 有 期 徒刑 后 ， 也 不 得 


假释 。 
(=) 减刑 、 假 释 的 条 件 


根据 刑法 第 78 条 的 规定 ， 被 判处 管制 、 拘 役 、 有 期 徒刑 、 无 期 徒刑 的 
犯罪 分 子 ， 在 执行 期 间 ， 如 果 认 真 遵守 监 规 ， 接 受 教 育 改造 ， 确 有 悔改 或 者 立 
功 表现 的 ， 可 以 减刑 ; 有 重大 了 立功 表现 的 ， 应 当 减 刑 。 最 高 人 民法 院 《 关 于 办 
理 碱 刑 、 假 释 案 件 具 体 应 用 法 律 若干 问题 的 规定 》 进 一 步 明 确 了 “ 确 有 悔改 表 
现 ” “立功 表现 ” “重大 立功 表现 ”的 认定 方法 ， 并 规定 了 各 种 刑罚 的 减刑 幅 
度 、 减 刑 起 始 时 间 和 间隔 时 间 等 内 容 。 


假释 的 条 件 有 二 : 一 是 已 实际 执行 一 定 的 刑期 ， 即 被 判处 有 期 徒刑 的 
犯罪 分 子 ， 实 际 执行 原 判 刑期 1 / 2 以 上 ， 被 判处 无 期 徒刑 的 犯罪 分 子 ， 实 际 执 
行 13 年 以 上 ; 二 是 认真 遵守 监 规 ， 接 受 教育 改造 ， 确 有 悔改 表现 ， 没 有 再 犯罪 
的 危险 。 以 上 两 个 条 件 须 同时 具备 。 但 根据 刑法 第 81 条 的 规定 ， 如 果 有 特殊 情 
况 ， 经 最 高 人 民法 院 核准 ， 可 以 不 受 上 述 执行 刑期 的 限制 。 所 谓 特殊 情况 ， 是 
指 与 国家 、 社 会 利益 有 重要 关系 的 情况 。 


( 四 ) 减刑 、 假 释 案件 的 审理 
对 减刑 、 假 释 案件 ， 应 当 按 照 下 列 情形 分 别处 理 : 


C1) 对 被 判处 死刑 缓期 执行 的 罪犯 的 减刑 ， 由 罪犯 服刑 地 的 高 级 人 民 
法 院 根 据 同 级 监狱 管理 机 关 审核 同意 的 减刑 建议 书 裁定 | 


(2) 对 被 判处 无 期 徒刑 的 罪犯 的 减刑 、 假 释 ， 由 罪犯 服刑 地 的 高 级 人 
民法 院 ， 在 收 到 同 级 监狱 管理 机 关 审 核 同 意 的 减刑 、 假 释 建 议 书 后 1 个 月 内 作出 
裁定 ， 案 情 复杂 或 者 情况 特殊 的 ， 可 以 延长 1 个 月 | 


(3 ) 对 被 判处 有 期 徒刑 和 被 减 为 有 期 徒刑 的 罪犯 的 减刑 、 假 释 ， 由 罪 
犯 服 刑 地 的 中 级 人 民法 院 ， 在 收 到 执行 机 关 提 出 的 减刑 、 假 释 建 议 书后 1 个 月 内 
作出 裁定 ， 案 情 复杂 或 者 情况 特殊 的 ， 可 以 延长 1 个 月 ， 


C4) 对 被 判处 拘役 、 管 制 的 罪犯 的 减刑 ， 由 罪犯 服刑 地 中 级 人 民法 
院 ， 在 收 到 同 级 执行 机 关 审 核 同 意 的 减刑 、 假 释 建 议 书后 1 个 月 内 作出 裁定 。 


受理 碱 刑 、 假 释 案 件 ， 应 当 审 查 执行 机 关 移 送 的 材料 是 否 包括 下 列 内 
容 : (1 ) 减刑 、 假 释 建 议 书 ;( 2 ) 终审 法 院 的 裁判 文书 、 执 行 通知 书 、 历 次 
减刑 裁定 书 的 复制 件 ; ( 3 ) 证 明 罪 犯 确 有 悔改 、 立 功 或 者 重大 立功 表现 具体 事 
实 的 书面 材料 ; (4) 罪犯 评审 鉴定 表 、 奖 怎 审批 表 等 ;( 5 ) 罪犯 假释 后 对 所 
居住 社区 影响 的 调查 评估 报告 ; (6) 根据 案件 情况 需要 移送 的 其 他 材料 。 经 审 
查 ， 材 料 不 全 的 ， 应 当 通 知 提请 减刑 、 假 释 的 执行 机 关 补 送 。 


审理 减刑 、 假 释 案 件 ， 应 当 审 查 财产 刑 和 附带 民事 裁判 的 执行 情况 ， 
以 及 罪犯 退 赃 、 退 赔 情况 。 罪 犯 积 极 履行 判决 确定 的 义务 的 ， 可 以 认定 有 悔改 
表现 ， 在 减刑 、 假 释 时 从 宽 掌 握 ; 确 有 履行 能 力 而 不 履行 的 ， 在 减刑 、 假 释 时 
从 严 掌握 。 


审理 减刑 、 假 释 案件 ， 应 当 对 以 下 内 容 予 以 公示 : (1) 罪犯 的 姓名 、 
年 龄 等 个 人 基本 情况 ; (2) 原 判 认定 的 罪名 和 刑期 ，( 3 ) 罪犯 历次 减刑 情 
me; (4) 执行 机 关 的 减刑 、 假 释 建 议和 依据 。 公 示 应 当 写 明 公示 期 限 和 提出 意 


见 的 方式 。 公 示 地 点 为 罪犯 服刑 场所 的 公共 区 域 ; 有 条 件 的 地 方 ， 可 以 面向 社 
会 公示 。 


审理 减刑 、 假 释 案 件 ， 应 当 组 成 合议 庭 ， 可 以 采用 书面 审理 的 方式 ， 
但 下 列 案件 应 当 开庭 审理 : (1) 因 罪 犯 有 重大 立功 表现 提请 减刑 的 ; (2) 提 
请 减刑 的 起 始 时 间 、 间 隔 时 间或 者 减刑 幅度 不 符合 一 般 规定 的 ; (3) 社会 影响 
重大 或 者 社会 关注 度 高 的 ; (4) 公示 期 间 收 到 投诉 意见 的 ;( 5 ) 人 民 检 察 院 
有 异议 的 ; (6) 有 必要 开庭 审理 的 其 他 案件 。 


人 民法 院 作出 减刑 、 假 释 裁 定 后 ， 应 当 在 7 日 内 送 达 提 请 减刑 、 假 释 的 
执行 机 关 、 同 级 人 民 检 察 院 以 及 罪犯 本 人 。 人 民 检 察 院 认 为 减刑 、 假 释 裁 定 不 
当 ， 在 法 定期 限 内 提出 书面 纠正 意见 的 ， 人 民法 院 应 当 在 收 到 意见 后 另行 组 成 
合议 庭审 理 ， 并 在 1 个 月 内 作出 裁定 。 


减刑 、 假 释 裁定 作出 前 ， 执 行 机 关 书 面 提请 撤回 减刑 、 假 释 建 议 的 , 
是 否 准 许 ,由 人 民法 院 决 定 。 

人 民法 院 发 现 本 院 已 经 生效 的 减刑 、 假 释 裁定 确 有 错误 的 ， 应 当 另 行 
组 成 合议 庭审 理 ; 发 现下 级 人 民法 院 已 经 生效 的 减刑 、 假 释 裁定 确 有 错误 的 , 


可 以 指令 下 级 人 民法 院 另 行 组 成 合议 庭审 理 。 


此 外 ， 根 据 刑法 第 81 条 第 1 款 规定 报请 最 高 人 民法 院 核 准 因 罪犯 具有 
特殊 情况 ， 不 受 执 行刑 期 限制 的 假释 案件 ， 应 当 按 照 下 列 情形 分 别处 理 : (1 ) 
中 级 人 民法 院 依法 作出 假释 裁定 后 ， 应 当 报 请 高 级 人 民法 院 复 核 。 高 级 人 民法 
院 同意 的 ， 应 当 书 面 报请 最 高 人 民法 院 核准 ; 不 同意 的 ， 应 当 裁 定 撤销 中 级 人 
民法 院 的 假释 裁定 ; (2) 高 级 人 民法 院 依法 作出 假释 裁定 的 ， 应 当 报 请 最 高 
民法 院 核准 。 


报请 最 高 人 民法 院 核 准 因 罪犯 具有 特殊 情况 ， 不 受 执 行刑 期 限制 的 假 
释 案 件 ， 应 当 报 送 报请 核准 的 报告 、 罪 犯 具有 特殊 情况 的 报告 、 假 释 裁 定 书 各 5 
份 ， 以 及 全 部 案卷 。 


对 因 罪 犯 具 有 特殊 情况 ， 不 受 执行 刑期 限制 的 假释 案件 ， 最 高 人 民法 
院 予 以 核准 的 ， 应 当 作出 核准 裁定 书 ; 不 予 核准 的 ， 应 当 作出 不 核准 裁定 书 ， 


(五 ) 对 被 假释 罪犯 的 考察 与 处 理 


根据 刑事 诉讼 法 第 258 条 的 规定 ， 对 于 被 假释 的 罪犯 ， 在 假释 考验 期 
限 内 ， 由 社区 矫正 机 构 执 行 。 


罪犯 在 假释 考验 期 限 内 犯 新 罪 或 者 被 发 现在 判 夹 宣告 前 还 有 其 他 罪 没 
有 判决 ， 应 当 撤销 假释 的 ， 由 审判 新 徘 的 人 民法 院 撤销 原 判决 、 裁 定 宣告 的 假 
释 ， 并 书面 通知 原审 人 民法 院 和 执行 机 关 。 


罪犯 在 假释 考验 期 限 内 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 原 作出 假释 判决 、 裁 定 
的 人 民法 院 应 当 在 收 到 执行 机 关 的 撤销 假释 建议 书后 1 个 月 内 ， 作 出 撤销 假释 的 
裁定 : (1 ) 违反 禁止 令 ， 情节 严重 的 ; (2) 无 正当 理由 不 按 规 定时 间 报 到 或 
者 接受 社区 矫正 期 间 脱离 监管 ， 超 过 1 个 月 的 ; (3) 因 违 反 监督 管理 规定 受到 
治安 管理 处 罚 ， 仍 不 改正 的 ; (4 ) 受到 执行 机 关 三 次 警告 仍 不 改正 的 ; (5) 
违反 有 关 法 律 、 行 政法 规 和 监督 管理 规定 ， 情 节 严 重 的 其 他 情形 。 


人 民法 院 撤销 缓刑 、 假 释 的 裁定 ， 一 经 作出 ， 立 即 生效 。 人 民法 院 应 
当 将 撤销 缓刑 、 假 释 裁 定 书 送 区 罪犯 居住 地 的 县 级 司法 行政 机 关 ， 由 其 根据 有 
天 规定 将 罪犯 交付 执行 。 撤 销 缓 刑 、 假 释 裁 定 书 应 当 同 时 抄 送 罪犯 居住 地 的 同 
级 人 民 检 察 院 和 公安 机 天 。 


被 假释 的 犯罪 分 子 ， 在 假释 考验 期 限 内 ， 如 果 没有 上 述 情形 ， 假 释 考 
验 期 满 ， 就 认为 原 判 刑罚 已 经 执行 完毕 ， 并 公开 予以 宣告 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 节 ”对 新 罪 和 申诉 的 处 理 


一 、 对 新 罪 、 漏 罪 的 处 理 


新 罪 是 指 罪 犯 在 服刑 期 间 实施 的 犯罪 。 漏 罪 是 指 执行 过 程 中 发 现 的 , 
罪犯 在 判决 宣告 以 前 所 犯 的 尚未 判决 的 罪行 。 


刑事 诉讼 法 第 262 条 第 1 款 规定 : 罪犯 在 服刑 期 间 又 犯罪 的 ， 或 者 发 现 
了 判决 的 时 候 所 没有 发 现 的 罪行 ， 由 执行 机 关 移 送 人 民 检 察 院 处 理 。 


二 、 发 现 错 判 和 对 申诉 的 处 理 


刑事 诉讼 法 第 264 条 规定 : 监狱 和 其 他 执行 机 关 在 刑罚 执行 中 ， 如 果 
认为 判决 有 错误 或 者 罪犯 提出 申诉 ， 应 当 转 请 人 民 检 察 院 或 者 原 判 人 民法 院 处 
理 。 根 据 规定 ， 执 行 机 关 如 果 认 为 判决 有 错误 ， 应 提出 具体 意见 ， 并 附 有 关 材 
料 ， 转 送 原 起 诉 的 人 民 检 察 院 或 者 原 判 人 民法 院 处 理 ; eee 
重大 或 者 确 有 必要 的 ， 也 可 以 转送 原 起 诉 人 民 检 察 院 的 上 级 人 民 检 察 院 、 原 审 
人 民法 院 的 上 级 人 民法 院 处 理 。 


监狱 和 其 他 执行 机 关 对 于 罪犯 提出 的 申诉 应 当 及 时 转 递 ， 不 得 扣压 。 
罪犯 的 申诉 材料 已 明确 要 求人 民 检 察 院 或 者 人 民法 院 处 理 的 ， Tee 求 转 
递 。 如 无 明确 要 求 ， 则 由 执行 机 天 根据 案件 情况 决定 向 人 民法 院 或 者 人 民 检 察 
院 转 递 。 


人 民法 院 或 者 人 民 检 察 院 收 到 执行 机 天 意见 和 材料 或 徘 犯 的 申诉 后 ， 
应 当 认 真 进行 审查 。 如 认为 原 判决 或 裁定 在 认定 事实 或 者 适用 法 律 上 确 有 错 
误 ， 应 按 审判 监督 程序 予以 处 理 。 如 认为 原 裁判 正确 ， 应 及 时 答复 执行 机 关 或 
申诉 人 。 


监狱 法 规定 ， 人 民 检 察 院 或 者 人 民法 院 应 当 自 收 到 监狱 提请 处 理 意见 
书 之 日 起 6 个 月 内 将 处 理 结果 通知 监狱 。 


国 家 司 话 考试 


第 五 方 ” 人民 检 察 院 对 执行 的 监督 


、 对 执行 死刑 的 监督 


刑事 诉讼 法 第 252 条 第 1 款 规定 : 人 民法 院 在 交付 执行 死刑 前 ， 应 当 通 
知 同 级 人 民 检 察 院 派 员 临场 监督 。 根 据 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 的 规定 ， 第 一 审 
人 民法 院 在 执行 死刑 3 日 前 ， 应 当 通 知 同 级 人 民 检 察 院 派 员 临 场 监督 。 


被 判处 死刑 的 罪犯 在 被 执行 死刑 时 ， 人 民 检 察 院 应 当 派 员 临 场 监 督 。 

死刑 执行 临场 监督 由 人 民 检 察 院 监 所 检察 部 门 负责 ; 必要 时 , 监 所 检察 部 门 应 当 

在 执行 前 向 公诉 部 门 了 解 案 件 有 关 情 况 ,公诉 部 门 应 当 提 供 有 关 情 况 。 执 行 死 刑 

临场 监督 ， 由 检察 人 员 担 任 ， 并 配备 书记 员 担 任 记录 。 人 民 检 察 院 收 到 同 级 人 

民法 院 执行 死刑 临场 监督 通知 后 ,应 当 查 明 同 级 人 民法 院 是 否 收 到 最 高 人 民法 院 
核准 死刑 的 裁定 或 者 作出 的 死刑 判决 、 裁 定 和 执行 死刑 的 命令 。 


临场 监督 执行 死刑 的 检察 人 员 应 当 依法 监督 执行 死刑 的 场所 、 方 法 和 
执行 死刑 的 活动 是 否 合法 。 在 执行 死刑 前 ,发 现 有 下 列 情形 之 一 的 ,应 当 建 议 人 民 
法 院 立 即 停止 执行 : 〈1 ) 被 执行 人 并 非 应 当 执行 死刑 的 罪犯 的 ; (2) 罪犯 犯 
罪 时 不 满 18 周 岁 , 或 者 审判 的 时 候 已 满 75 周 内, 依法 不 应 当 适 用 死刑 的 ; (3 ) Fl 
决 可 能 有 错误 的 ; ( 4 ) 在 执行 前 罪犯 有 检举 揭发 他 人 重大 犯罪 行为 等 重大 立功 
表现 ,可 能 需要 改判 的 ; (5 ) 罪犯 正在 怀孕 的 。 


在 执行 死刑 过 程 中 ， 人 民 检 察 院 临场 监督 人 员 根 据 需 要 可 以 进行 拍 
照 、 摄 像 ; 执行 死刑 后 ， 人 民 检 察 院 临场 监督 人 员 应 当 检查 徘 犯 是 否 确 已 死 
并 填写 死刑 执行 临场 监督 笔录 ， 签 名 后 入 卷 归档 。 


人 民 检 察 院 发 现 人 民法 院 在 执行 死刑 活动 中 有 侵犯 被 执行 死刑 罪犯 的 
人 身 权 、 财 产权 或 者 其 近亲 属 、 继 承 人 合法 权利 等 违法 情形 的 ,应 当 依法 向 人 民 
法 院 提出 纠正 意见 。 

二 、 对 暂 予 监 外 执行 的 监督 

刑事 诉讼 法 第 255 条 规定 ， 监 狱 、 看 守 所 提出 暂 予 监 外 执行 的 书面 意 
见 的 ， 应 当 将 书面 意见 的 副本 抄 送 人 民 检 察 院 。 人 民 检 察 院 可 以 向 决定 或 者 批 


准 机 关 提 出 书面 意见 。 刑 事 诉 讼 法 第 256 条 规定 : 决定 或 批准 暂 予 监 外 执行 的 
机 关 应 当 将 暂 予 监 外 执行 的 决定 抄 送 人 民 检 察 院 。 人 民 检 察 院 认为 暂 予 监 外 执 


行 不 当 的 ， 应 当 自 接 到 通知 之 日 起 1 个 月 以 内 将 书面 意见 送 交 决定 或 者 批准 暂 予 
监 外 执行 的 机 关 ， 决 定 或 者 批准 暂 予 监 外 执行 的 机 关 接 到 人 民 检 察 院 的 书面 意 
见 后 ， 应 当 了 立即 对 该 决定 进行 重新 核查 。 最 高 人 民 检 察 院 《 规 则 》 对 此 作 了 具 
体 规定 。 


人 民 检 察 院 发 现 监狱 、 看 守 所 、 公 安 机 关 暂 予 监 外 执行 的 执法 活动 有 
下 列 情形 之 一 的 ,应 当 依 法 提出 纠正 意见 : (1) 将 不 符合 法 定 条 件 的 罪犯 提请 
暂 予 监 外 执行 的 ; (2) 提请 暂 予 监 外 执行 的 程序 违反 法 律 规定 或 者 没有 完备 的 
合法 手续 ,或 者 对 于 需要 保外就医 的 罪犯 没有 省 级 人 民政 府 指定 医院 的 诊断 证 明 
和 开具 的 证 明文 件 的 ; ( 3 ) 监狱 、 看 守 所 提出 暂 予 监 外 执行 书面 意见 ,没有 同 
时 将 书面 意见 副本 抄 送 人 民 检 察 院 的 ; (4 ) 罪犯 被 决定 或 者 批准 暂 予 监 外 执行 
后 ,未 依法 交付 罪犯 居住 地 社区 矫正 机 构 实行 社区 矫正 的 ; (5 ) 对 符合 暂 予 监 
外 执行 条 件 的 罪犯 没有 依法 提请 暂 予 监 外 执行 的 ; (6) 发 现 罪犯 不 符合 暂 予 监 
外 执行 条 件 ,或 者 在 暂 予 监 外 执行 期 间 严 重 违反 暂 予 监 外 执行 监督 管理 规定 ,或 者 
暂 予 监 外 执行 的 条 件 消失 且 刑 期 未 满 , 应 当 收 监 执行 而 未 及 时 收监 执行 或 者 未 提 
出 收监 执行 建议 的 ; (7 ) 人 民法 院 决 定 将 暂 予 监 外 执行 的 罪犯 收监 执行 ,并 将 
有 关 法 律 文书 送 达 公 安 机 关 、 监 狱 、 看 守 所 后 ,监狱 、 看 守 所 未 及 时 收监 执行 
的 ; (8 ) 对 不 符合 暂 予 监 外 执行 条 件 的 罪犯 通过 贿赂 等 非法 手段 被 暂 予 监 外 执 
行 以 及 在 暂 予 监 外 执行 期 间 脱 逃 的 罪犯 ,监狱 、 看守所 未 建议 人 民法 院 将 其 监 外 
执行 期 间 、 脱 光 期 间 不 计 入 执行 刑期 或 者 对 徘 犯 执行 刑期 计算 的 建议 违法 、 不 
当 的 ; (9) 暂 予 监 外 执行 的 罪犯 刑期 届满 ,未 及 时 办 理 释 放手 续 的 ; (10 ) 其 
他 违法 情形 。 


人 民 检 察 院 收 到 监狱 、 看 守 所 抄 送 的 暂 予 监 外 执行 书面 意见 副本 后 ,应 
当 逐 案 进 行 审 查 ,发 现 罪犯 不 符合 暂 予 监 外 执行 法 定 条 件 或 者 提请 暂 予 监 外 执行 
违反 法 定 程序 的 ,应 当 在 10 日 以 内 向 决定 或 者 批准 机 关 提 出 书面 检察 意见 ,同时 
也 可 以 向 监狱 、 看 守 所 提出 书面 纠正 意见 。 


人 民 检 察 院 接 到 决定 或 者 批准 机 关 抄 送 的 暂 予 监 外 执行 决定 书后 ,应 当 
进行 审查 。 审 查 的 内 容 包 括 : (1) 是 否 属于 被 判处 有 期 徒刑 或 者 拘役 的 罪犯 ; 
(2) 是 否 属 于 有 严重 疾病 需要 保外就医 的 罪犯 ; (3 ) 是 否 属于 怀孕 或 者 正在 
哺乳 自己 婴儿 的 妇女 ; (4) 是 否 属于 生活 不 能 自理 ,适用 暂 予 监 外 执行 不 致 危 
害 社 会 的 罪犯 ; (5) 是 否 属于 适用 保外就医 可 能 有 社会 危险 性 的 罪犯 ,或 者 自 
伤 自残 的 罪犯 ; (6) 决定 或 者 批准 机 关 是 否 符合 刑事 诉讼 法 第 254 条 第 5 款 的 
规定 ; (7) 办 理 暂 予 监 外 执行 是 否 符合 法 定 程序 。 检 察 人 员 审查 暂 予 监 外 执行 
决定 ,可 以 向 罪犯 所 在 单位 和 有 关 人 员 调 查 、 向 有 关机 关 调 阅 有 关 材 料 。 


人 民 检 察 院 经 审查 认为 暂 予 监 外 执行 不 当 的 ,应 当 自 接 到 通知 之 日 起 1 
个 月 以 内 , 报 经 检察 长 批准 ,向 决定 或 者 批准 暂 予 监 外 执行 的 机 关 提 出 书面 纠正 意 
见 。 下 级 人 民 检 察 院 认 为 暂 予 监 外 执行 不 当 的 ， 应 当 立 即 层 报 决定 或 者 批准 暂 
予 监 外 执行 的 机 关 的 同 级 人 民 检 察 院 ， 由 其 决定 是 否 向 决定 或 者 批准 暂 予 监 外 
执行 的 机 关 提 出 书面 纠正 意见 。 


人 民 检 察 院 向 决定 或 者 批准 暂 予 监 外 执行 的 机 关 提出 不 同意 暂 予 监 外 


执行 的 书面 意见 后 ， 应 当 监督 其 对 决定 或 者 批准 暂 予 监 外 执行 的 结果 进行 重新 
核查 ， 并 监督 重新 核查 的 结果 是 否 符合 法 律 规 定 。 对 核查 不 符合 法 律 规定 的 ,应 
当 依法 提出 纠正 意见 ， 并 向 上 一 级 人 民 检 察 院 报告 。 


对 于 暂 予 监 外 执行 的 罪犯 ， 人 民 检 察 院 发 现 罪犯 不 符合 暂 予 监 外 执行 
条 件 、 严 重 违反 有 关 暂 予 监 外 执行 的 监督 管理 规定 或 者 暂 予 监 外 执行 的 情形 消 
失 而 罪犯 刑期 未 满 的 ， 应 当 通 知 执行 机 关 收 监 执行 ， 或 者 建议 决定 或 者 批准 暂 
予 监 外 执行 的 机 关 作出 收监 执行 决定 。 


三 、 对 减刑 、 假 释 的 监督 


刑事 诉讼 法 第 262 条 第 2 款 规定 ， 执 行 机 天 提出 减刑 、 假 释 建 议 书 ， 报 
请 人 民法 院 审核 裁定 的 ， 应 将 建议 书 副本 抄 送 人 民 检 察 院 。 人 民 检 察 院 可 以 向 
人 民法 院 提 出 书面 意见 。 刑 事 诉 讼 法 第 263 条 规定 : 人 民 检 察 院 认 为 人 民法 院 
减刑 、 假 释 的 裁定 不 当 ， 应 当 在 收 到 裁定 书 副本 后 20 日 以 内 ， 向 人 民法 院 提 出 
书面 纠正 意见 。 人 民法 院 应 当 在 收 到 纠正 意见 后 1 个 月 以 内 重新 组 成 合议 庭 进行 
审理 ， 作 出 最 终 裁定 。 


人 民 检 察 院 收 到 执行 机 关 抄 送 的 减刑 、 假 释 建 议 书 副本 后 ， 应 当 逐 案 
进行 审查 ,发 现 减刑 、 假 释 建 议 不 当 或 者 提请 减刑 、 假 释 违反 法 定 程序 的 ,应 当 在 
10 日 以 内 向 审理 减刑 、 假 释 案 件 的 人 民法 院 提出 书面 检察 意见 ,同时 也 可 以 向 执 
行 机 关 提 出 书面 纠正 意见 。 


人 民 检 察 院 发 现 监狱 等 执行 机 关 提请 人 民法 院 裁定 碱 刑 、 假 释 的 活动 
有 下 列 情形 之 一 的 ,应 当 依法 提出 纠正 意见 : ( 1 ) 将 不 符合 减刑 、 假 释 法 定 条 
件 的 罪犯 ,提请 人 民法 院 裁定 减刑 、 假 释 的 ;( 2 ) 对 依法 应 当 减 刑 、 假 释 的 罪 
犯 ,不 提请 人 民法 院 裁 定 减 刑 、 假 释 的 ; (3 ) 提请 对 罪犯 减刑 、 假 释 违 反 法 定 
程序 ,或 者 没有 完备 的 合法 手续 的 ; ( 4 ) 提请 对 罪犯 减刑 的 减刑 幅度 、 起 始 时 
间 、 间 隔 时 间或 者 减刑 后 又 假释 的 间隔 时 间 不 符合 有 关 规 定 的 ; (5) 被 提请 减 
刑 、 假 释 的 罪犯 被 减刑 后 实际 执行 的 刑期 或 者 假释 考验 期 不 符合 有 关 法 律 规定 
的 ; (6) 其 他 违法 情形 。 


人 民法 院 开庭 审理 减刑 、 假 释 案 件 ， 人民 检察 院 应 当 指 派 检 察 人 员 出 
席 法 庭 ， 发 表意 见 。 


人 民 检 察 院 收 到 人 民法 院 减 刑 、 假 释 的 裁定 书 副本 后 ,应 当 及 时 进行 审 
查 。 审 查 的 内 容 包 括 : (1) 被 减刑 、 假 释 的 罪犯 是 否 符合 法 定 条 件 ,对 罪犯 碱 
刑 的 减刑 幅度 、 起 始 时 间 、 间 隔 时 间或 者 减刑 后 又 假释 的 间隔 时 间 、 罪 犯 被 减 
刑 后 实际 执行 的 刑期 或 者 假释 考验 期 是 否 符 合 有 关 规 定 ; (2) 执行 机 关 提 请 减 
刑 、 假 释 的 程序 是 否 合法 ; (3) 人 民法 院 审理 、 裁 定 减 刑 、 假 释 的 程序 是 否 合 
法 ; (4) 按照 有 关 规 定 应 当 开 庭审 理 的 减刑 、 假 释 案 件 ,人 民法 院 是 否 开庭 审 
理 。 检 察 人 员 审 查 人 民法 院 减 刑 、 假 释 裁 定 ， 可 以 向 罪犯 所 在 单位 和 有 关 人 员 
进行 调查 ,可 以 向 有 关机 关 调 阅 有 关 材 料 。 


人 民 检 察 院 经 审查 认为 人 民法 院 碱 刑 、 假 释 的 裁定 不 当 ， 应 当 在 收 到 


裁定 书 副本 后 20 日 以 内 ， 报 经 检察 长 批准 ， 向 作出 减刑 、 假 释 裁 定 的 人 民法 院 
提出 书面 纠正 意见 。 对 人 民法 院 碱 刑 、 假 释 裁定 的 纠正 意见 ， 由 作出 碱 刑 、 假 
释 裁定 的 人 民法 院 的 同 级 人 民 检 察 院 书面 提出 。 下 级 人 民 检察 院 发 现 人 民法 院 
减刑 、 假 释 裁定 不 当 的 ， 应 当 向 作出 减刑 、 假 释 裁 定 的 人 民法 院 的 同 级 人 民 检 
察 院 报告 。 


人 民 检 察 院 对 人 民法 院 减 刑 、 假 释 的 裁定 提出 纠正 意见 后 ， 应 当 监 督 
人 民法 院 是 否 在 收 到 纠正 意见 后 1 个 月 以 内 重新 组 成 合议 庭 进 行 审理 ， 并 监督 
新 作出 的 裁定 是 否 符合 法 律 规 定 。 对 最 终 裁定 不 符合 法 律 规定 的 ， 应 当 向 同 级 
人 民法 院 提出 纠正 意见 。1998 年 11 月 16 日 最 高 人 民 检 察 院 《关于 如 何 适用 刑事 
诉讼 法 第 222 条 的 批复 》( 高 检 发 释 字 【1998] 7 号 ) 指出 : (1) 刑事 诉讼 法 
( 指 1996 年 刑事 诉讼 法 ， 作 者 注 ) 第 222 条 中 “重新 组 成 合议 庭 " 是 指 由 原作 出 
减刑 、 假 释 裁定 的 合议 庭 之 外 的 其 他 审判 人 员 组 成 新 的 合议 庭 。( 2 ) 根据 刑事 
诉讼 法 〈 指 1996 年 刑事 诉讼 法 ， 作 者 注 ) 第 222 条 的 规定 ， 人民 检察 院 认为 人 
民法 院 减 刑 、 假 释 的 裁定 不 当 ， 向 人 民法 院 提 出 书面 纠正 意见 ， 人 民法 院 重新 
组 成 合议 庭 进行 审理 作出 的 最 终 裁 定 是 发 生 法 律 效 力 的 裁定 ， 应 当 执行 。 如 果 
人 民法 院 减 刑 、 假 释 的 最 终 裁 定 确实 违反 法 律 规定 的 诉讼 程序 或 者 在 认定 事 
实 、 适 用 法 律 上 确 有 错误 ， 人 民 检 察 院 仍然 可 以 向 人 民法 院 提 出 书面 纠正 意 
见 ， 提 请 人 民法 院 按 照 审判 监督 程序 依法 另行 组 成 合议 庭 重 新 作出 裁定 。 


四 、 对 执行 刑 昼 活动 的 监督 


刑事 诉讼 法 第 265 条 规定 : 人 民 检 察 院 对 执行 机 关 执 行刑 神 的 活动 是 

合法 实行 监督 。 如 果 发 现 有 违法 的 情况 ， 应 当 通 知 执行 机 关 纠 正 。 这 是 刑事 

激 讼 法 关于 人 民 答 察 院 对 执行 刑罚 活动 进行 监督 的 原则 性 规定 。 对 刑事 判决 、 
裁定 执行 活动 的 监督 由 人 民 检 察 院 监 所 检察 部 门 负责 。 


除 上 述 刑事 诉讼 法 已 有 专 条 规定 的 对 执行 刑 昼 活动 的 监督 外 ， 对 执行 

机 关 执 行刑 昼 活 动 的 监督 还 包括 : 人 民法 院 判 决 被 告 人 无 罪 , 免 予 刑事 处 神 , 判 处 
仿制 ,宣告 绥 刑 单 处 罚金 或 者 剥夺 政治 权利 ,被 告 人 被 霸 押 的 ,人 民 检 察 院 应 当 监 

督 被 告 人 是 否 被 立即 释放 ; 人 民法 院 的 交付 执行 活动 是 否 合法 ; 看 守 所 的 执行 
活动 以 及 监狱 、 未 成 年 犯 管教 所 、 拘 役所 的 收押 罪犯 活动 是 否 合法 ; 执行 机 关 
的 狱 政 管理 教育 改造 等 活动 是 否 合法 ; 对 于 死刑 缓期 二 年 执行 的 罪犯 ， 死刑 组 
期 执行 期 满 ， 符合 减刑 条 件 的 是 否 依法 减刑 ; 在 缓期 执行 期 间 故 意 犯罪 的 ， 监 
狱 是 否 依法 侦查 和 移送 起 诉 ， 人 民法 院 是 否 依法 核准 或 者 裁定 执行 死刑 ; 执行 
机 关 对 服刑 期 满 或 依法 应 当 予 以 释放 的 人 员 是 否 按期 释放 ; 对 服刑 未 满 又 无 合 
法 释放 根据 的 罪犯 是 否 有 予以 释放 的 违法 行为 ; 对 被 判处 剥夺 政治 权利 的 罪 
犯 ， 公 安 机 关 监 督 管理 措施 是 否 落 实 或 者 监督 管理 措施 是 否 得 当 ; 对 于 罚金 、 
没收 财产 判决 的 执行 是 否 合法 ， 罚 没 钱 物 是 否 依法 处 理 ; 对 于 被 判处 管制 、 拘 
役 、 有 期 徒刑 适用 缓刑 的 罪犯 、 被 假释 的 罪犯 和 暂 予 监 外 执行 的 罪犯 ， 社 区 矫 
正 机 构 对 罪犯 的 监督 管理 和 考察 措施 是 否 落实 ， 等 等 。 


人 民 检 察 院 在 对 执行 机 关 执 行刑 罚 的 活动 进行 监督 的 过 程 中 ， 如 果 发 
现 有 违法 的 情况 ， 应 当 通 知 执行 机 关 纠 正 。 对 于 情节 较 轻 的 违法 行为 ， 检 察 


员 可 以 以 口头 方式 向 违法 人 员 或 者 执行 机 关 负 责 人 提出 纠正 ， 并 及 时 向 监 所 检 
察 部 门 的 负责 人 汇报 。 必 要 时 ， 由 部 门 负 责 人 提出 。 对 于 比较 严重 的 违法 行 
为 ， 应 报请 检察 长 批准 后 ， 向 监狱 、 公 安 机 关 等 执行 机 关 发 出 纠正 违法 通知 
书 。 对 于 造成 严重 后 果 、 构 成 犯罪 的 ， 应 当 依 法 追究 责任 人 的 刑事 责任 。 人 民 
仿 察 院 发 出 纠正 违法 通知 书 的 ， 应 当 根据 执行 机 关 的 回复 监督 落实 情况 ; 没有 
回复 的 ， 应 当 督 促 执行 机 关 回 复 ， 纠 正 违 法 的 情况 ， 应 当 及 时 向 上 一 级 人 民 检 
察 院 报告 ， 并 抄 报 执行 机 关 的 上 级 主管 机 关 。 上 级 人 民 检 察 院 认为 下 级 人 民 检 
察 院 意见 正确 的 ， 应 与 同 级 执行 机 关 共 同 督 促 下 级 执行 机 关 纠 正 ; 上 级 人 民 检 
察 院 认为 下 级 人 民 检 察 院 纠正 违法 的 意见 有 错误 ， 应 当 通知 下 级 人 民 检 察 院 撤 
销 发 出 的 纠正 违法 通知 书 ， 并 通知 同 级 执行 机 天 。 

【本 章 主要 法 律 规定 】 

1. 刑 事 诉 讼 法 第 248 ~ 265 条 

2. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 国 家 安全 部 、 司 法 部 、 
全 国人 大 常委 会 法 制 工作 委员 会 《关于 实施 刑事 诉讼 法 若干 问题 的 规定 》 第 33 


~ 35 条 


3. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共和 国 刑事 诉讼 法 〉 的 解释 》 
第 415 ~ 458 条 


4.《 人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 ( 试行 ) 》 第 633 ~ 660 条 


学 习 本 章 ， 要 了 解 执行 程序 的 概念 ， 需 要 理解 执行 的 依据 ,执行 机 
天 ， 各 种 判决 、 裁 定 的 执行 程序 ， 执 行 的 变更 程序 ， 对 新 罪 和 申诉 的 处 理 程 
序 ， 人 民 检 察 院 对 执行 的 监督 程序 。2012 年 《刑事 诉讼 法 》 修 改 ， 增 加 了 社区 
矫正 机 构 作为 刑罚 的 执行 机 关 ， 完善 了 暂 予 监 外 执行 制度 。 


第 二 十 章 ”未 成 年 人 刑事 案件 诉讼 程序 


国 家 司 话 考试 


第 一 节 ， 概 述 


一 、 未 成 年 人 刑事 案件 诉讼 程序 的 概念 


在 我 国 ， 未 成 年 人 刑事 案件 ， 是 指 被 告 人 实施 被 指控 的 犯罪 时 已 满 14 
周 源 不 满 18 周 寡 的 案件 。“ 周 安 ”, 按照 公历 的 年 、 月 、 日 计算 ， 从 周岁 生日 的 
第 二 天 起 算 。 未 成 年 人 刑事 案件 诉讼 程序 ， 是 指 专门 适用 未 成 年 人 刑事 案件 的 
侦查 、 起 诉 、 审 判 、 执 行 等 程序 的 一 种 特别 刑事 诉讼 程序 。 


未 成 年 人 刑事 案件 诉讼 程序 应 当 与 成 年 人 的 刑事 诉讼 程序 区 别 开 来 ， 
这 是 由 未 成 年 人 的 心理 和 生理 特点 决定 的 。 与 成 年 人 相 比 ， 未 成 年 人 的 心理 和 
生理 有 如 下 特征 : 一 是 生理 变化 明显 。 未 成 年 人 正 值 青春 发 育 期 ， 身体 各 组 
织 、 器 官 发 育 很 快 ， 第 二 性 征 也 日 渐 明显 ， 新 陈 代谢 加 剧 ， 显 得 精力 旺盛 。 二 
是 心理 上 进入 了 由 幼稚 转向 成 熟 的 过 渡 时 期 ， 具 有 半 儿 童 、 半 成 人 的 特点 。 表 
现 为 有 较 强 的 模仿 欲 和 好 奇 心 ， 对 外 界 反 应 敏感 。 三 是 独立 意识 提升 ， 自 苯 心 
较 强 。 但 由 于 思想 相对 幼稚 、 不 成 熟 ， 所 以 辨别 是 非 的 能 力 较 弱 ， 情 绪 不 稳 
定 ， 容 易 冲 动 ， 也 容易 受 外 界 环境 的 不 良 影响 。 未 成 年 人 生理 上 、 心 理 上 的 这 
些 特 点 ， 决 定 了 他 们 易 感情 冲动 ， 缺乏 自 控 能 力 ， 所 以 犯罪 动机 一 般 都 比较 简 
单 ， 犯 罪行 为 带 有 很 大 的 盲目 性 和 随意 性 。 而 他 们 的 个 性 心理 尚未 成 型 ， 教 育 
改造 的 有 利 因素 也 比 成 年 人 多 ， 容 易 挽救 。 


从 世界 范围 来 看 ， 虽然 各 地 对 未 成 年 人 犯罪 案件 诉讼 程序 的 规定 体例 
不 一 ， 但 是 鉴于 未 成 年 人 犯罪 有 着 与 成 年 人 犯罪 不 同 的 特点 ， 因 此 许多 国家 和 
地 区 规定 了 单独 的 、 专 门 适用 于 未 成 年 人 案件 的 刑事 诉讼 程序 。 自 从 1899 年 美 
国 伊利 诺 伊 州 通过 了 世界 上 第 一 个 关于 处 理 未 成 年 人 违法 犯罪 的 专门 立法 
《少年 法 庭 法 》 后 ， 世 界 各 国 便 相继 仿效 这 种 做 法 ， 为 未 成 年 人 违法 犯罪 案件 
制定 专门 的 制度 。 有 的 是 在 刑事 诉讼 法 典 中 作出 特别 的 规定 ， 如 《俄罗斯 刑事 
诉讼 法 典 》 第 50 章 为 “未 成 年 人 刑事 案件 的 诉讼 ”， 美国 纽约 《刑事 诉讼 法 》 


也 规定 了 “少年 犯 诉讼 ”， 日 本 最 高 法 院 制定 的 《刑事 诉讼 规则 》 第 4 编 
即 为 “少年 案件 特别 程序 "。 有 关 国 际 公约 也 对 未 成 年 人 犯罪 案件 的 诉讼 程序 作 
了 特别 的 规定 ， 如 第 44 届 联合 国 大 会 于 1989 年 11 月 通过 的 《儿童 权利 公约 》 中 
的 有 关 规 定 。 


我 国 1979 年 、1996 年 刑事 诉讼 法 并 没有 针对 未 成 年 人 刑事 案件 设置 专 


门 程序 ， 而 对 于 未 成 年 人 刑事 案件 的 规定 散 见于 个 别 法 律 条 文中 。 例 如 ， 刑 事 
诉讼 法 第 14 条 第 2 款 关 于 讯问 和 审判 未 成 年 人 时 可 以 通知 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 

的 法 定 代理 人 到 场 的 规定 ; 第 152 条 第 2 款 关 于 未 成 年 人 犯罪 案件 不 公开 审理 的 
规定 。 但 我 国 的 有 关 司 法 解释 却 对 未 成 年 人 刑事 案件 诉讼 程序 作出 了 较为 详细 
的 补充 规定 。 有 学 者 指出 ， 现 有 法 律 规定 的 未 成 年 人 案件 办 案 程 序 相对 简单 ， 

无 法 突出 未 成 年 人 案件 的 特殊 性 ， 主 张 加 速 立法 ， 包 括 制定 专门 的 未 成 年 人 刑 
事 案件 诉讼 程序 。 此 次 刑事 诉讼 法 修改 ， 在 总 结 经 验 的 基础 上 构建 了 具有 中 国 
特色 的 刑事 特别 程序 ， 其 中 最 为 详 备 的 便 是 对 未 成 年 人 刑事 案件 诉讼 程序 的 规 
定 。 


二 、 未 成 年 人 刑事 案件 诉讼 程序 的 法 律 依据 
( 一 ) 刑事 诉讼 法 的 规定 


刑事 诉讼 法 在 特别 程序 一 编 第 266 条 至 第 276 条 总 计 用 11 条 规定 了 我 国 
未 成 年 人 刑事 案件 的 诉讼 程序 。 


这 是 我 国 刑事 诉讼 法 首次 在 体例 上 创设 特别 程序 编 ， 也 是 首次 在 法 律 
上 专 章 规定 了 未 成 年 人 刑事 案件 的 特别 程序 。 就 具体 内 容 而 言 ， 刑 事 诉 讼 法 首 
先 明 确 了 对 办 理 未 成 年 人 刑事 案件 的 方针 、 原 则 ， 针 对 未 成 年 人 的 身心 特点 ， 
要 求 加 强 对 其 诉讼 权利 的 保障 并 给 予 其 足够 的 人 文 关怀 ; 刑事 诉讼 法 对 指定 辩 
护 ， 社 会 调查 报告 的 制作 ， 腻 押 、 执 行 的 原则 ， 不 公开 审理 等 内 容 都 作 了 相应 
的 安排 ; 更 为 特色 的 是 ， 刑 事 诉 讼 法 增设 了 合适 成 年 人 在 场 制度 、 附 条 件 不 起 
诉 制度 以 及 犯罪 记录 封存 制度 等 。 这 些 规定 在 区 分 未 成 年 人 刑事 案件 和 成 年 人 
刑事 案件 的 基础 上 ， 从 有 利于 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 成 长 的 角度 出 发 ， 作 
了 有 别 于 成 年 人 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 安排 ， 构 成 了 我 国 未 成 年 人 犯罪 案件 刑 
事 诉 讼 程序 的 整体 框架 ， 为 指导 司法 实践 中 未 成 年 人 刑事 案件 的 办 理 提 供 了 明 
确 的 法 律 依 据 和 指导 方针 。 


(二 ) 未 成 年 人 保护 法 和 预防 未 成 年 人 犯罪 法 的 规定 


第 七 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 1991 年 9 月 4 日 通过 、2006 年 12 
月 29 日 和 2012 年 10 月 26 日 两 次 修订 的 《中 华人 民 共 和 国 未 成 年 人 保护 法 》 和 第 
九 届 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 1999 年 6 月 28 日 通过 、1999 年 11 月 1 日 起 施 
行 的 《中 华人 民 共 和 国 预防 未 成 年 人 犯罪 法 》 都 对 办 理 未 成 年 人 刑事 案件 的 程 
序 作 了 规定 。 如 对 违法 犯罪 的 未 成 年 人 ， 实 行 教育 、 感 化 、 挽 救 的 方针 ， 坚 持 
教育 为 主 、 惩 罚 为 辅 的 原则 ; 司法 机 关 办 理 未 成 年 人 犯罪 案件 ， 应 当 保 障 未 成 
年 人 行使 其 诉讼 权利 ， 保 障 未 成 年 人 得 到 法 律 帮助 ， 并 根据 未 成 年 人 的 生理 、 
心理 特点 和 犯罪 的 情况 ， 有 针对 性 地 进行 法 制 教育 ; 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 、 
人 民法 院 办 理 未 成 年 人 犯罪 的 案件 ， 应 当 照 顾 未 成 年 人 的 身心 特点 ， 并 可 以 根 
据 需 要 设立 专门 机 构 或 者 指定 专人 办 理 ; 讯问 、 审 判 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 
人 “， 询 问 未 成 年 证 人 、 被 害 人 ， 应 当 依照 刑事 诉讼 法 的 规定 通知 其 法 定 代理 人 
或 者 其 他 人 员 到 场 ; 人 民法 院 审判 未 成 年 人 犯罪 的 刑事 案件 ， 应 当 由 熟悉 未 成 
年 人 身心 特点 的 审判 员 或 者 审判 员 和 人 民 陪 审 员 依法 组 成 少年 法 庭 进行 ; 未 成 


年 人 案件 与 成 年 人 案件 在 程序 上 应 当 相 分 离 ， 对 未 成 年 人 和 成 年 人 分 别 天 押 、 


分 别管 理 、 分 别 执行 ， 等 等 。 
(三 ) 最 高 人 民法 院 的 司法 解释 


最 高 人 民法 院 于 2000 年 11 月 15 日 通过 了 《关于 审理 未 成 年 人 刑事 案件 
的 若干 规定 》 (以 下 简称 《高 法 规定 》 ) ， 并 于 2001 年 4 月 12 日 起 施行 。 该 司 
法 解释 从 审判 组 织 的 组 成 、 开 庭 前 的 准备 工作 、 审 判 程序 、 执 行 环节 等 方面 对 
审理 未 成 年 人 刑事 案件 作 了 较为 详尽 和 全 面 的 规定 ， 是 2012 年 《刑事 诉讼 法 》 
和 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 施 行 前 各 级 人 民法 院 审理 未 成 年 人 刑事 案件 主要 参照 
的 规定 。 此 外 ， 最 高 人 民法 院 于 2005 年 12 月 12 日 通过 了 《关于 审理 未 成 年 人 刑 
事 案件 具体 应 用 法 律 若干 问题 的 解释 》， 并 自 2006 年 1 月 23 日 起 施行 ， 该 文件 
主要 根据 刑法 等 有 关 法 律 的 规定 ， 就 审理 未 成 年 人 刑事 案件 具体 应 用 法 律 的 若 
干 问题 展开 解释 ， 其 中 也 涉及 审理 未 成 年 人 刑事 案件 的 程序 性 规定 。2013 年 正 
式 实 施 的 最 高 人 民法 院 《解释 》 根 据 修改 后 的 刑事 诉讼 法 ， 结 合 上 述 司 法 解释 
及 审判 工作 实际 ， 同 样 以 专 章 形式 规定 了 未 成 年 人 刑事 案件 的 诉讼 程序 。 


(四 ) 最 高 人 民 检察 院 的 司法 解释 


2012 年 10 月 16 日 ， 最 高 人 民 检察 院 第 十 一 届 检 察 委员 会 第 80 次 会 议 所 
通过 的 《人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 (试行 ) 》 根 据 修改 后 的 刑事 诉讼 法 对 未 成 
年 人 刑事 诉讼 程序 进行 了 规范 和 细 化 ， 规 定 了 检察 机 关 办 理 未 成 年 人 刑事 案件 
的 具体 程序 。 而 为 了 与 上 述 法 律 、 司 法 解释 的 修改 完善 保持 一 致 , 2012 年 ， 最 
高 人 民 检 察 院 启动 了 对 《人 民 检 察 院 办 理 未 成 年 人 刑事 案件 的 规定 》 ( 以 下 简 
称 高 检 《 规 定 》 ) 的 修订 工作 。2013 年 12 月 9 日 ， 修 订 后 的 高 检 《 规 定 》 经 最 
高 人 民 检 察 院 第 十 二 届 检 察 委员 会 第 14 次 会 议 审议 通过 ， 于 2014 年 1 月 7 日 起 施 
行 。 修 订 后 的 高 检 《 规 定 》 共 6 章 83 条 ， 较 2007 年 《规定 》 增 加 了 34 条 。 增 设 
的 内 容 主要 包括 : 办 理 未 成 年 人 刑事 案件 的 特殊 原则 、 专 门 机 构 与 专人 办 理 、 
社会 调查 、 合 适 成 年 人 到 场 、 附 条 件 不 起 诉 、 刑 事 和 和解、 犯罪 记录 封存 等 特殊 
制度 和 具体 操作 程序 等 。 


(A) 公安 部 的 有 关 规 定 


1995 年 10 月 23 日 ， 公 安 部 颁布 《公安 机 关 办 理 未 成 年 人 违法 犯罪 案件 
的 规定 》( 以 下 简称 《公安 部 规定 》 ) ， 该 文件 对 办 理 未 成 年 人 犯罪 案件 的 立 
案 、 调 查 、 侦 查 、 强 制 措施 的 适用 、 处 理 、 执 行 等 问题 作 了 较为 详细 的 规定 。 
除 此 之 外 ，《 公 安 机 关 办 理 刑事 案件 程序 规定 》 在 总 结实 践 经 验 的 基础 上 对 未 
成 年 人 犯罪 案件 的 诉讼 程序 作 了 进一步 明确 规定 。 


国府 司法 考试 


第 二 节 未 成 年 人 刑事 案件 诉讼 程序 的 特有 原则 


一 、 教 育 为 主 、 惩 罚 为 辅 的 原则 


教育 为 主 、 秋 罚 为 辅 的 原则 在 整个 未 成 年 人 刑事 案件 诉讼 中 起 着 重要 
的 指导 作用 ， 是 处 理 未 成 年 人 刑事 案件 的 主导 思想 ， 未 成 年 人 刑事 案件 的 其 他 
诉讼 原则 基本 上 都 围绕 此 原则 展开 。 我 国 刑事 诉讼 法 第 266 条 第 1 款 规定 ， 对 犯 
罪 的 未 成 年 人 实行 教育 、 感 化 、 挽 救 的 方针 ， 坚 持 教育 为 主 、 惩 罚 为 辅 的 原 
则 。 这 是 我 国 刑事 诉讼 法 典 首次 明确 办 理 未 成 年 人 刑事 案件 的 指导 原则 。 最 高 
人 民法 院 《 解 释 》 第 459 条 对 此 也 作 了 明确 规定 ， 人 民法 院 审理 未 成 年 人 刑事 
案件 ， 应 当 贯彻 教育 、 感 化 、 挽 救 的 方针 ， 坚 持 教 育 为 主 、 惩 罚 为 辅 的 原则 , 
加 强 对 未 成 年 人 的 特殊 保护 。《 公 安 机 关 办 理 刑事 案件 程序 规定 》 以 及 最 高 
民 检 察 院 《 规 则 》 也 有 类 似 表述 。 而 且 ， 有 关 的 特别 法 和 司法 解释 中 也 有 相应 
规定 。 例 如 ， 我国 未 成 年 人 保护 法 第 54 条 、 预 防 未 成 年 人 犯罪 法 第 44 条 和 高 检 
《规定 》 第 2 条 都 规定 ， 对 违法 犯罪 的 未 成 年 人 追究 刑事 责任 ， 实 行 教育 、 感 
化 、 挽 救 的 方针 ， 坚 持 教 育 为 主 、 惩 罚 为 辅 的 原则 。 这 一 原则 要 求 ， 在 未 成 年 
人 刑事 诉讼 的 各 个 阶段 ， 公 安 司法 机 关 都 必须 坚持 教育 为 主 、 惩 因为 辅 ， 对 未 
成 年 人 不 失 时 机 地 进行 教育 、 挽 救 。 公 安 司 法 人 员 应 当 照 顾 未 成 年 人 的 身心 特 
点 ， 尊 重 其 人 格 尊严 ， 保障 其 合法 权益 。 教 育 他 们 认 清 自己 所 犯 的 错误 和 罪行 
及 其 严重 性 、 危 害 性 ， 了 唤醒 他 们 的 悔罪 意识 和 慎 悔 心理 ， 教 育 他 们 认罪 服 法 ， 
接受 改造 ， 重 新 做 人 。 


二 、 分 案 处 理 原 则 


分 案 处 理 原则 是 进行 未 成 年 人 刑事 诉讼 所 必须 遵循 的 又 一 重要 原则 。 
分 案 处 理 ， 即 在 处 理 未 成 年 人 刑事 案件 时 ， 应 当 在 时 间 上 和 地 点 上 都 与 成 年 人 
犯罪 的 案件 分 开 进 行 。 刑 事 诉 讼 法 对 此 也 有 相应 体现 ， 第 269 条 第 2 款 规定 ， 对 
被 拘留 、 逮 捕 和 执行 刑罚 的 未 成 年 人 与 成 年 人 应 当 分 别 关 押 、 分 别管 理 、 分 别 
教育 。《 公 安 机 关 办 理 刑事 案件 程序 规定 》 第 317 条 规定 ， 对 被 霸 押 的 未 成 年 
人 应 当 与 成 年 人 分 别 关 押 、 分 别管 理 、 分 别 教育 ， 并 根据 其 生理 和 心理 特点 在 
生活 和 学 习 方 面 给 予 照顾 。 我 国 《未 成 年 人 保护 法 》 第 57 条 第 1 款 也 有 类 似 规 
定 ， 公 安 机 关 、 人 民 检 察 院 、 人 民法 院 对 蜡 押 、 服 刑 的 未 成 年 人 ， 应 当 与 成 年 
人 分 别 关押 。 但 需要 说 明 的 是 ， 刑 事 诉 讼 法 并 没有 明确 对 未 成 年 人 刑事 案件 的 
分 案 起 诉 。 对 此 ， 现 行 有 效 的 法 律 依据 是 高 检 《 规 定 》 第 51 条 的 规定 ， 该 条 要 
求人 民 检察 院 审查 未 成 年 人 与 成 年 人 共同 犯罪 案件 ， 一 般 应 当 将 未 成 年 人 与 成 


年 人 分 案 起 诉 。 分 案 处 理 的 原因 在 于 未 成 年 人 各 方面 都 不 成 熟 ， 如 果 与 成 年 人 
共同 关押 、 审 理 、 服 刑 ， 可 能 不 仅 使 未 成 年 人 得 不 到 正确 的 教育 和 挽救 ， 还 可 
能 受到 成 年 人 的 不 良 影响 ， 不 利于 未 成 年 人 的 改造 。 另 外 ， 未 成 年 人 与 成 年 人 
关押 在 一 起 ， 还 可 能 使 他 们 受到 成 年 人 的 伤害 ， 不 利于 保护 未 成 年 人 的 安全 。 


三 、 不 公开 审理 原则 


我 国 刑事 诉讼 法 及 有 关 司 法 解释 都 规定 ， 开 庭审 理 时 被 告 人 不 满 18 周 
岁 的 案件 ， 一 律 不 公开 审理 。 经 未 成 年 被 告 人 及 其 法 定 代理 人 同意 ， 未 成 年 被 
告 人 所 在 学 校 和 未 成 年 人 保护 组 织 可 以 派 代 表 到 场 。 到 场 代表 的 人 数 和 范围 ， 
由 法 庭 决 定 。 审理 未 成 年 人 刑事 案件 ， 不 得 向 外 界 披露 该 未 成 年 人 的 姓名 、 住 
所 、 照 片 以 及 可 能 推断 出 该 未 成 年 人 身份 的 其 他 资料 。 查 阅 、 摘 抄 、 复 制 的 未 
成 年 人 刑事 案件 的 案卷 材料 ， 不 得 公开 和 传播 。 未 成 年 人 保护 法 和 预防 未 成 年 
人 犯罪 法 也 规定 ， 对 未 成 年 人 犯罪 案件 ， 新闻 报道 、 影 视 节目 、 公 开 出 版 物 不 
得 披露 该 未 成 年 人 的 姓名 、 住 所 、 照 片 及 可 能 推断 出 该 未 成 年 人 的 资料 。 未 成 
年 人 案件 不 公开 审理 ， 有 利于 保护 未 成 年 被 告 人 的 名 誉 、 自 尊 心 和 人 格 尊 严 ， 
防止 公开 诉讼 给 他 们 造成 的 不 必要 的 心灵 创伤 和 过 大 的 精神 压力 ， 有 助 于 他 们 
接受 教育 和 挽救 ， 重 新 做 人 。 


四 、 及 时 原则 


及 时 原则 是 指 在 诉讼 进行 的 每 个 阶段 ， 司 法 机 关 和 司法 人 员 都 应 当 太 
时 对 案件 作出 处 理 ， 不 拖拉 、 不 延误 。 诉 讼 及 时 本 来 是 任何 诉讼 都 应 当 遵循 的 
原则 ， 但 鉴于 未 成 年 人 刑事 案件 的 特殊 性 ， 强 调 未 成 年 人 诉讼 程序 的 及 时 性 显 
得 尤为 必要 。 高 检 《 规 定 》 第 4 条 规定 ， 人 民 检 察 院 办 理 未 成 年 人 刑事 案件 ， 应 
当 在 依照 法 定 程序 和 保证 办 案 质 量 的 前 提 下 ， 快 速 办 理 ， 减 少 刑事 诉讼 对 未 成 
年 人 的 不 利 影响 。 诉 讼 及 时 原则 要 求 刑事 诉讼 的 进行 不 能 过 快 或 太 慢 。 诉 讼 进 
行 得 过 快 ， 控 辩 双 方 就 难以 充分 地 收集 材料 和 证 据 ， 难 以 充分 地 提出 主张 和 举 
证 ， 案 件 事实 的 查 明 和 法 律 的 正确 适用 就 会 受到 影响 ; 诉讼 进行 得 太 慢 ， 容 易 
造成 诉讼 延误 ， 不 仅 可 能 造成 证 据 灭 失 、 毁 损 等 ， 更 会 使 当事人 的 权利 受到 损 
害 ， 同 时 也 会 造成 司法 资源 的 浪费 。 而 且 ， 由 于 未 成 年 人 犯罪 案件 大 部 分 是 属 
于 初 犯 、 偶 犯 或 者 冲动 型 犯罪 ， 未 成 年 人 生理 、 心 理 上 都 还 不 尽 成 熟 ， 诉 讼 时 
间 过 长 ， 特 别 是 霸 押 时 间 过 长 将 会 给 其 未 来 带 来 长 期 的 影响 。 因 此 ， 对 于 未 成 
年 人 的 刑事 案件 更 应 当 及 时 进行 。 


五 、 和 缓 原则 


和 组 原则， 要 求 对 未 成 年 人 犯罪 的 案件 ， 一 定 要 注意 结合 未 成 年 犯罪 
嫌疑 人 、 被 告 人 的 身心 特点 ， 尽 量 不 采用 激烈 、 严 厉 的 诉讼 方式 。 比 如 ， 应 当 
严格 限制 适用 逮捕 措施 ， 尽 量 不 用 或 者 少 用 强制 措施 ， 在 传唤 、 讯 问 以 及 审判 
的 时 候 ， 应 当 尽 可 能 通知 其 法 定 代 理 人 或 者 其 他 合适 成 年 人 到 场 ， 必 要 的 时 
候 ， 可 以 邀请 其 所 在 学 校 和 未 成 年 人 保护 组 织 参加 等 。 在 讯问 时 ， 应 注意 以 教 
育 式 、 启 发 式 进行 耐心 细致 的 开导 ， 语 气 尽量 温和 。 在 审判 时 ， 应 当 采 用 少年 
法 庭 的 形式 ， 注 意 给 法 庭 创设 温情 、 和 缓 的 气氛 。 在 实践 中 ， 有 些 地 方法 院 采 


用 “圆桌 法 庭 的 形式 审理 未 成 年 人 刑事 案件 ， 收 到 了 较 好 的 效果 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 节 未 成 年 人 刑事 案件 诉讼 程序 的 特点 


一 、 必 须 查 明 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 的 准确 出 生日 期 


对 于 未 成 年 人 刑事 案件 ， 不 论 是 立案 阶段 ， 还 是 侦查 、 起 诉 及 审判 活 
动 ， 都 必须 重点 查 明 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 确切 的 出 生 时 间 ， 因 为 年 龄 因素 很 可 
能 决定 着 是 否 应 当 追 究 刑 事 责任 。 


比如 最 高 人 民 检 察 院 《规则 》 第 489 条 明确 规定 ， 审 查 逮捕 未 成 年 犯 
罪 嫌疑 人 ， 应 当 重 点 审查 清 其 是 否 满 14、16、18 周 岁 。 侦 查 、 审 查 起 诉 及 审判 
活动 的 重要 任务 之 一 ， fe dnt 被 告 人 的 准确 出 
生日 期 ， 并 且 具 体 到 “日 ”。 这 是 未 成 年 人 刑事 案件 的 特殊 性 所 要 求 和 决定 的 。 
如 《高 法 规定 》 第 28 条 i 法 庭 调查 时 ， 审 判 人 员 应 当 核实 未 成 年 被 告 人 在 
实施 被 指控 的 行为 时 的 年 龄 。 根 据 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 未 成 年 人 刑事 案件 
具体 应 用 法 律 若 干 问题 的 解释 》 第 4 条 的 规定 ， 对 于 没有 充分 证 据 证 明 被 告 人 实 
施 被 指控 的 犯罪 时 已 经 达到 法 定 刑事 责任 年 龄 且 确实 无 法 查 明 的 ， 应 当 推定 其 
没有 达到 相应 法 定 刑 事 责任 年 龄 。 相 关 证 据 足 以 证 明 被 告 人 实施 被 指控 的 犯罪 
时 已 经 达到 法 定 刑事 责任 年 龄 ， 但 是 无 法 准确 查 明 被 告 人 具体 出 生日 期 的 ， 应 
当 认 定 其 达到 相应 法 定 刑事 责任 年 龄 。 


二 、 由 专门 机 构 或 专职 人 员 承 办 


刑事 诉讼 法 第 266 条 第 2 款 规定 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 办 
理 未 成 年 人 刑事 案件 ， 应 当 由 熟悉 未 成 年 人 身心 特点 的 审判 人 员 、 检 察 人 员 、 
侦查 人 员 承 办 。 我 国 未 成 年 人 保护 法 则 进一步 规定 ， 公 安 机 关 、 人 民 检 察 院 
人 民法 院 办 理 未 成 年 人 犯罪 的 案件 ， 应 当 照 顾 未 成 年 人 的 身心 特点 , 并 可 以 根 
据 需 要 设立 专门 机 构 或 者 指定 专人 办 理 。 预 防 未 成 年 人 犯罪 法 规定 ， 人民 法院 
审判 未 成 年 人 犯罪 的 刑事 案件 ， 应 当 由 熟悉 未 成 年 人 身心 特点 的 审判 员 或 者 审 
判 员 和 人 民 陪 审 员 依 法 组 成 少年 法 庭 进行 。 有 关 的 司法 解释 和 部 门 文 件 对 此 也 
有 了 明确 规定 ，《 公 安 机 关 办 理 刑事 案件 程序 规定 》 第 308 条 规定 ， 公 安 机 关 应 
当 设 置 专门 机 构 或 者 配备 专职 人 员 办 理 未 成 年 人 刑事 案件 。 未 成 年 人 刑事 案件 
应 当 由 熟悉 未 成 年 人 身心 特点 ， 善 于 做 未 成 年 人 思想 教育 工作 ， 具 有 一 定 办 案 
经 验 的 人 员 办 理 。 《人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 ( 试行 ) 》 第 484 条 规定 ， 人 民 
检察 院 应 当 指定 熟悉 未 成 年 人 身心 特点 的 检察 人 员 办 理 未 成 年 人 刑事 案件 。 高 
检 《 规 定 》 第 8 条 进一步 明确 人 民 检 察 机 关 办 理 未 成 年 人 刑事 案件 的 专门 工作 机 


构 和 工作 人 员 ， 即 省 级 、 地 市 纹 人 民 检 察 院 和 未 成 年 人 刑事 案件 较 多 的 基层 人 
民 检察 院 ， 应 当 设 立 独立 的 未 成 年 人 刑事 检察 机 构 。 地 市 级 人 民 检 察 院 也 可 以 
根据 当地 实际 ， 指 定 一 个 基层 人 民 检 察 院 设立 独立 机 构 ， 统 一 办 理 辖区 范围 内 
的 未 成 年 人 刑事 案件 ; 条 件 暂 不 具备 的 ， 应 当成 立 专门 办 案 组 或 者 指定 专人 办 
理 。 对 于 专门 办 案 组 或 者 专人 ， 应 当 保证 其 集中 精力 办 理 未 成 年 人 刑事 案件 ， 
研究 未 成 年 人 犯罪 规律 ， 落 实 对 涉案 未 成 年 人 的 帮教 措施 等 工作 。 各 级 人 民 检 
察 院 应 当选 任 经 过 专门 培训 ， 熟 悉 未 成 年 人 身心 特点 ， 具 有 犯罪 学 、 社 会 学 、 

心理 学 、 教 育 学 等 方面 知识 的 检察 人 员 承 办 未 成 年 人 刑事 案件 ， 并 加 强 对 办 案 
人 员 的 培训 和 指导 。 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 461 条 规定 ， 审 理 未 成 年 人 刑事 
案件 ， 应 当 由 熟悉 未 成 年 人 身心 特点 、 善 于 做 未 成 年 人 思想 教育 工作 的 审判 人 
员 进 行 ， 并 应 当 保 持 有 关 审判 人 员工 作 的 相对 稳定 性 。 未 成 年 人 刑事 案件 的 人 
民 陪 审 员 ， 一 般 由 熟悉 未 成 年 人 身心 特点 ， 热 心 教育 、 感 化 、 挽 救 失 足 未 成 年 
人 工作 ， 并 经 过 必要 培训 的 共青团 、 妇 联 、 工 会 、 学 校 、 未 成 年 人 保护 组 织 等 
单位 的 工作 人 员 或 者 有 天 单位 的 退休 人 员 担 任 。《 解 释 》 第 462 条 规定 ， 中 级 
人 民法 院 和 基层 人 民法 院 可 以 设立 独立 建制 的 未 成 年 人 案件 审判 庭 。 尚 不 具备 
条 件 的 ， 应 当 在 刑事 审判 庭 内 设立 未 成 年 人 刑事 案件 合议 庭 ， 或 者 由 专人 负责 
审理 未 成 年 人 刑事 案件 。 高 级 人 民法 院 应 当 在 刑事 审判 庭 内 设立 未 成 年 人 刑事 
案件 合议 庭 。 具 备 条 件 的 ， 可 以 设立 独立 建制 的 未 成 年 人 案件 审判 庭 。 


三 、 诉 讼 工作 的 全 面 性 和 细致 性 


办 理 未 成 年 人 刑事 案件 ， 除 了 须 完成 与 成 年 人 案件 同样 的 查 明 案 情 、 
收集 证 据 和 确认 犯罪 人 等 各 项 工作 外 ， 诉 讼 活动 还 应 当 更 加 全 面 和 细致 ， 必 须 
更 注意 案件 细节 问题 的 调查 取证 和 确认 。 刑 事 诉讼 法 第 268 条 要 求 公安 机 关 、 
人 民 检 察 院 、 人 民法 院 办 理 未 成 年 人 刑事 案件 ， 根 据 情 况 可 以 对 未 成 年 犯罪 嫌 
疑 人 、 被 上告 人 的 成 长 经 历 、 犯 罪 原因 、 监 护 教育 等 情况 进行 调查 。 对 此 ， 有 关 
的 部 门 文 件 和 司法 解释 中 也 有 更 为 具体 、 细 化 的 规定 。《 公 安 机 关 办 理 刑事 案 
件 程序 规定 》 第 311 条 规定 ， 公 安 机 关 办 理 未 成 年 人 刑事 案件 ， 根 据 情况 可 以 
对 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 的 成 长 经 历 、 犯 罪 原 因 、 监 护 教育 等 情况 进行 调查 并 制作 
调查 报告 。 最 高 人 民 检 察 院 《 规 则 》 第 486 条 规定 ， 人 民 检 察 院 根据 情况 可 以 
对 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 的 成 长 经 历 、 犯 罪 原 因 、 监 护 教育 等 情况 进行 调查 ， 并 制 
作 社 会 调查 报告 ， 作 为 办 案 和 教育 的 参考 。《 公 安 部 规定 》 第 10 条 规定 ， 对 违 
法 犯罪 未 成 年 人 的 讯问 应 当 采 取 不 同 于 成 年 人 的 方式 。 讯 问 前 ， 除 掌握 案件 情 
况 和 证 据 材 料 外 ， 还 应 当 了 解 其 生活 、 学 习 环境 、 成 长 经 历 、 性 格 特点 、 心 理 
状态 及 社会 交往 等 情况 ， 有 针对 性 地 制作 讯问 提纲 。 高 检 《 规 定 》 第 22 条 第 4 
款 规定 ， 审 查 起 诉 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 ， 应 当 听取 其 父母 或 者 其 他 法 定 代 理 人 、 
辩护 人 、 被 害 人 及 其 法 定 代 理 人 的 意见 。 高 检 《 规 定 》 第 23 条 规定 ， 移 送审 查 
起 诉 的 案件 具备 以 下 条 件 的 ， 检 察 人 员 可 以 安排 在 押 的 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 与 其 
法 定 代 理 人 、 近 亲属 等 进行 会 见 、 通 话 : (1) 案件 事实 已 基本 查 清 ， 主 要 证 据 
确实 、 充 分 ， 安 排 会 见 、 通 话 不 会 影响 诉讼 活动 正常 进行 ; (2) 未 成 年 犯罪 嫌 
疑 人 有 认罪 、 悔 罪 表 现 ， 或 者 虽 尚 未 认罪 、 悔 罪 ， 但 通过 会 见 、 通 话 有 可 能 促 
使 其 转化 ， 或 者 通过 会 见 、 通 话 有 利于 社会 、 家 庭 稳定 ; 〈 3 ) 未 成 年 犯罪 嫌疑 
人 的 法 定 代理 人 、 近 亲属 对 其 犯罪 原因 、 社 会 危害 性 以 及 后 果 有 一 定 的 认识 ， 


并 能 配合 公安 司法 机 关 进 行 教育 。《 高 法 规定 》 第 21 条 规定 ， 开 庭审 理 前 ， 控 
辨 双方 可 以 分 别 就 未 成 年 被 告 人 性 格 特点 、 家 庭 情况 、 社 会 交往 、 成 长 经 历 以 
及 实施 被 指控 的 犯罪 前 后 的 表现 等 情况 进行 调查 ， 并 制作 书面 材料 提交 合议 
庭 。 必 要 时 ， 人 民法 院 也 可 以 委托 有 关 社 会 团体 组 织 就 上 述 情 况 进 行 调查 或 者 
自行 进行 调查 。 


而 其 中 最 为 细致 的 是 ， 为 了 缓解 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 紧张 、 焦 虑 情绪 ， 
减轻 对 抗 心 理 ， 帮 助 未 成 年 人 增进 判断 与 选择 能 力 ， 走 出 心理 阴影 ， 高 检 《 规 
定 》 第 12 条 第 3 款 规定 ， 人 民 检 察 院 根据 需要 ， 可 以 对 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 、 未 
成 年 被 害 人 进行 心理 疏导 。 必 要 时 ， 经 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 及 其 法 定 代理 人 同 
意 ， 可 以 对 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 进行 心理 测评 。 


在 制作 诉讼 文书 时 ， 公 安 司法 人 员 除 了 应 当 在 文书 上 载 明 案件 来 源 、 
发 案 时 间 、 地 点 、 犯 罪 事实 、 现 有 的 证 据 材 料 、 法 律 依据 和 处 理 意见 外 ， 还 应 
当 着 重 写 明 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 确切 出 生 时 间 即 年 、 月 、 日 ， 生 活 居住 环 
境 ， 心 理性 格 特征 ， 走 上 犯罪 道路 的 原因 等 情况 。 这 些 内 容 应 当 尽量 详细 、 全 
fl. 


四 、 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 享有 特别 的 诉讼 权利 


我 国 刑事 诉讼 法 第 14 条 规定 ， 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 应 当 
保障 诉讼 参与 人 依法 享有 的 诉讼 权利 。 对 于 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 来 说 ， 
除了 享有 与 成 年 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 相同 的 诉讼 权利 外 ， 还 享有 一 些 特殊 的 权 
利 ， 办 案 机 关 应 当 依法 保障 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 这 些 特殊 权利 。 比 如 
刑事 诉讼 法 第 270 条 规定 的 适合 成 年 人 在 场 制度 。 该 制度 要 求 对 于 未 满 18 周 岁 
的 未 成 年 人 犯罪 的 案件 ， 在 讯问 和 审判 时 ， 应 当 通 知 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 
人 的 法 定 代理 人 到 场 。 无 法 通知 、 法 定 代理 人 不 能 到 场 或 者 法 定 代理 人 是 共犯 
的 ， 也 可 以 通知 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 其 他 成 年 亲属 ， 所 在 学 校 、 单 
位 、 居 住地 基层 组 织 或 者 未 成 年 人 保护 组 织 的 代表 到 场 ， 并 和 将 有 关 情 况 记 录 在 
案 。 到 场 的 法 定 代理 人 可 以 代为 行使 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 诉讼 权利 。 
到 场 的 法 定 代 理 人 或 者 其 他 人 员 认 为 办 案 人 员 在 讯问 、 审 判 中 侵犯 未 成 年 人 合 
法 权益 的 ， 可 以 提出 意见 。 在 审判 未 成 年 人 刑事 案件 的 时 候 ， 未 成 年 被 告 人 最 
后 陈述 后 ， 其 法 定 代 理 人 还 可 以 进行 补充 陈述 。 


同时 高 检 《 规 定 》 考 虑 到 对 未 成 年 人 应 当 尊 重 其 隐私 和 个 人 意愿 ， 其 
第 17 条 第 5 款 规 定 ， 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 明确 拒绝 法 定 代 理 人 以 外 的 合适 成 年 人 
到 场 ， 人 民 检 察 院 可 以 准许 ， 但 应 当 另 行 通知 其 他 合适 成 年 人 到 场 。 此 外 ， 刑 
事 诉讼 法 第 270 条 第 4 款 规定 ,讯问 女性 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 的 ， 应 当 有 女工 作 人 员 
在 场 。 


刑事 诉讼 法 第 267 条 明确 规定 为 没有 委托 辩护 人 的 未 成 年 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 提供 法 律 援助 ， 如果 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 没有 委托 辩护 人 ， 
人 民法 院 、 人 民 检 察 院 、 公 安 机 关 应 当 通知 法 律 援助 机 构 指 派 律师 为 其 提供 辩 
护 。 


刑事 诉讼 法 第 274 条 明确 规定 了 审判 时 被 告 人 不 满 18 安 的 案件 不 公开 
审理 。 但 按照 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 如 果 经 未 成 年 被 告 人 及 其 法 定 代理 人 同意 ， 
未 成 年 被 告 人 所 在 学 校 和 未 成 年 人 保护 组 织 可 以 派 代 表 到 场 。 


刑事 诉讼 法 第 275 条 还 确立 了 未 成 年 人 犯罪 记录 封存 制度 ， 对 犯罪 的 
时 候 不 满 18 周 岁 ， 被 判处 5 年 有 期 徒刑 以 下 刑罚 的 ， 应 当 对 相关 犯罪 记录 予以 
封存 。 犯 罪 记录 被 封存 的 ， 不 得 向 任何 单位 和 个 人 提供 。 当 然 ， 对 于 未 成 年 人 
犯罪 记录 ， 应 当 允 许 有 条 件 的 例外 ， 即 应 当 允 许 司法 机 关 为 办 案 需 要 或 者 有 关 
单位 根据 国家 规定 进行 查询 ， 但 是 依法 进行 查询 的 单位 ， 必 须 履 行 相应 的 保密 
义务 ， 应 当 对 被 封存 的 犯罪 记录 的 情况 予以 保密 。 


五 、 严 格 限制 强制 措施 的 适用 


在 刑事 诉讼 中 ， 对 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 应 当 慎 重 适 用 强制 措施 ， 尽 量 不 

用 或 少 用 。 刑 事 诉讼 法 第 269 条 规定 ， 对 于 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 应 当 
严格 限制 适用 逮捕 措施 。 人 民 检 察 院 审查 批准 逮捕 和 人 民法 院 决定 逮捕 ， 应 当 
讯问 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 听 取 辩 护 律师 的 意见 。 对 于 可 捕 可 不 捕 的 ， 
一 般 不 要 逮捕 。《 公 安 机 关 办 理 刑事 案件 程序 规定 》 第 316 条 规定 ， 对 未 成 年 
犯罪 嫌疑 人 应 当 严 格 限制 和 尽量 减少 使 用 逮捕 措施 。 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 被 拘 
留 、 逮 捕 后 服从 管理 、 依 法 变更 强制 措施 不 致 发 生 社 会 危险 性 ， 能 够 保证 诉讼 
正常 进行 的 ， 公 安 机 关 应 当 依 法 及 时 变更 强制 措施 ; 人 民 检 察 院 批准 逮捕 的 案 
件 ， 公 安 机 关 应 当 将 变更 强制 措施 情况 及 时 通知 人 民 检 察 院 。 最 高 人 民 检 察 院 
《规则 》 第 487 条 规定 ， 人 民 检 察 院 办 理 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 审查 逮捕 案件 ， 应 
当 根据 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 涉嫌 犯罪 的 事实 、 主 观 恶 性 、 有 无 监护 与 社会 帮教 条 
件 等 ， 综 合 衡量 其 社会 危险 性 ,严格 限制 适用 逮捕 措施 。 第 488 条 则 规定 ， 对 于 
罪行 较 轻 ， 具备 有 效 监护 条 件 或 者 社会 帮教 措施 ， 没 有 社会 危险 性 或 者 社会 危 
使 性 较 小 ， 不 逮捕 不 致 妨害 诉讼 正常 进行 的 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 ， 应 当 不 批准 逮 
捕 。 对 于 罪行 比较 严重 ， 但 主观 悉 性 不 大 ， 有 悔罪 表现 ， 具 备 有 效 监护 条 件 或 
者 社会 帮教 措施 ， 具 有 下 列 情形 之 一 ， 不 逮捕 不 致 妨害 诉讼 正常 进行 的 未 成 年 
犯罪 嫌疑 人 ， 可 以 不 批准 逮捕 :GD) 初 次 犯罪 、 过 失 犯 罪 的 ;(2) 犯 罪 预备 、 中 止 、 
未 遂 的 ;(3) 有 自首 或 者 立功 表现 的 ;(4) 犯 罪 后 如 实 交代 徘 行 ,真诚 悔罪 ,积极 退 赃 ， 
尽力 减少 和 赔偿 损失 ,被 害 人 谅解 的 ;(5) 不 属于 共同 犯罪 的 主犯 或 者 集团 犯罪 中 
的 首要 分 子 的 ;(6) 属 于 已 满 14 周 岁 不 满 16 周 岁 的 未 成 年 人 或 者 系 在 校 学 生 的 ;(7) 
其 他 可 以 不 批准 逮捕 的 情形 。 


六 、 区 别 对 待 的 起 诉 政策 


为 充分 体现 宽 严 相 济 、 区 别 对 待 的 刑事 政策 ， 刑 事 诉 讼 法 还 确立 了 附 
条 件 不 起 诉 制度 。 刑 事 诉 讼 法 第 271 条 规定 ， 对 于 未 成 年 人 涉嫌 刑法 分 则 第 四 
章 、 第 五 章 、 第 六 章 规定 的 犯罪 ， 可 能 判处 1 年 有 期 徒刑 以 下 刑罚 ， 符 合 起 诉 条 
件 ， 但 有 悔罪 表现 的 ,人 民 检 察 院 可 以 作出 附 条 件 不 起 诉 决定 。 人 民 检 察 院 在 
作出 附 条 件 不 起 诉 决定 以 前 ， 应 当 听 取 公安 机 关 、 被 害 人 的 意见 。 对 附 条 件 不 
起 诉 的 决定 ， 公 安 机关 可 以 要 求 复议 或 者 提请 复核 ， 被 害 人 可 以 申诉 。 


刑事 诉讼 法 第 272 条 规定 ， 附 条 件 不 起 诉 的 考验 期 为 6 个 月 以 上 1 年 以 
下 ， 从 人 民 检 察 院 作出 附 条 件 不 起 诉 的 决定 之 日 起 计算 。 在 附 条 件 不 起 诉 的 考 
验 期 内 ， 由 人 民 检 察 院 对 被 附 条 件 不 起 诉 的 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 进行 监督 考察 ， 
未 成 年 犯罪 嫌疑 人 的 监护 人 ， 应 当 对 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 加 强 管教 ， 配 合 人 民 检 
察 院 做 好 监督 考察 工作 。 而 高 检 《 规 定 》 第 40 条 第 2 款 进 一 步 明 确 了 确定 考验 
期 的 因素 ， 考 验 期 的 长 短 应 当 与 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 所 犯罪 行 的 轻重 、 主 观 恶 性 
的 大 小 和 人 身 危险 性 的 大 小 、 一 贯 表现 及 帮教 条 件 等 相 适 应 ， 根 据 未 成 年 犯罪 
嫌疑 人 在 考验 期 的 表现 ， 可 以 在 法 定期 限 范 围 内 适当 缩短 或 者 延长 。 


被 附 条 件 不 起 诉 的 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 ， 在 考验 期 内 ， 应 当 遵 守 下 列 规 
定 : (1) 遵守 法 律 、 行 政法 规 ， 服 从 监督 ; (2) 按照 考察 机 关 的 规定 报告 自 
己 的 活动 情况 ; (3) 离开 所 居住 的 市 、 县 或 者 迁居 ， 应 当 报 经 考察 机 天 批准 ; 
(4) 按照 考察 机 关 的 要 求 接受 矫治 和 教育 。 根 据 刑事 诉讼 法 第 273 条 的 规定 ， 
被 附 条 件 不 起 诉 的 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 ， 在 考验 期 内 有 下 列 情形 之 一 的 ， 人 民 检 
察 院 应 当 撤销 附 条件 不 起 诉 的 决定 ， 提 起 公诉 : (1 ) 实施 新 的 犯罪 或 者 发 现 决 
定 附 条 件 不 起 诉 以 前 还 有 其 他 犯罪 需要 追诉 的 ; (2) 违反 治安 管理 规定 或 者 考 
察 机 关 有 关 附 条 件 不 起 诉 的 监督 管理 规定 ， 情 节 严 重 的 。 被 附 条 件 不 起 诉 的 未 
成 年 犯罪 嫌疑 人 ， 在 考验 期 内 没有 上 述 情 形 ， 考 验 期 满 的 ， 人民 检察 院 应 当 作 
出 不 起 诉 的 决定 。 


此 外 ， 高 检 《 规 定 》 第 34 条 明确 了 人 民 检 察 院 作出 附 条 件 不 起 诉 决定 
后 ， 对 在 押 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 应 当 作出 释放 或 者 变更 强制 措施 的 决定 。 


七 、 相 对 和 缓 的 办 案 方式 


在 未 成 年 人 刑事 案件 中 ， 除 了 要 严格 限制 强制 措施 的 适用 外 ， 还 应 当 
使 用 相对 和 组 的 侦查 方式 。 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 480 条 规定 ， 在 法 庭 上 不 
得 对 未 成 年 被 告 人 使 用 戒 具 ， 但 被 告 人 人 身 危险 性 大 ， 可 能 妨碍 庭审 活动 的 除 
外 。 必 须 使 用 戒 具 的 ， 在 现实 危险 性 消除 后 ， 应 当 立 即 停止 使 用 。 最 高 人 民 检 
察 院 《 规 则 》 第 491 条 规定 ， 讯 问 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 一 般 不 得 使 用 械 具 。 对 于 
确 有 人 身 危 险 性 ， 必 须 使 用 械 具 的 ， 在 现实 危险 消除 后 ,应 当 立 即 停止 使 用 。 
《公安 部 规定 》 第 22 条 规定 ， 办 理 未 成 年 人 犯罪 案件 原则 上 不 得 使 用 戒 具 。 对 
确 有 行凶 、 逃 跑 、 自 杀 、 自 伤 、 自 残 等 现实 危险 ， 必 须 使 用 戒 具 的 ， 应 当 以 避 
免 和 防止 危害 结果 的 发 生 为 限度 ， 现 实 危险 消除 后 ， 应 当 立 即 停止 使 用 。 另 
外 ， 公 安 司法 人 员 在 讯问 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 时 ， 可 以 选择 其 较为 熟悉 的 场所 , 
通知 其 法 定 代 理 人 到 场 。 办 案 人 员 还 要 注意 讯问 的 语气 和 方式 ， 最 高 人 民法 院 
《解释 》 第 482 条 规定 ， 法 庭审 理 过 程 中 ， 审 判 人 员 应 当 根 据 未 成 年 被 告 人 的 
智力 发 育 程度 和 心理 状态 ， 使 用 适合 未 成 年 人 的 语言 表达 方式 。 发 现 有 对 未 成 
年 人 诱 供 、 训 斥 、 讽 刺 或 者 威胁 等 情形 的 ， 审 判 长 应 当 制 止 。《 公 安 机 关 办 理 
刑事 案件 程序 规定 》 第 413 条 第 1 款 规定 ， 讯 问 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 应 当 采 取 适 合 
未 成 年 人 的 方式 ， 耐 心细 致 地 听取 其 供述 或 者 辩解 ， 认 真 审核 、 查 证 与 案件 有 
天 的 证 据 和 线索 ， 并 针对 其 思想 顾虑 、 了 恐惧 心理 、 抵 触 情绪 进行 玻 导 和 教育 。 
高 检 《 规 定 》 第 29 条 规定 ， 公 诉 人 出 席 未 成 年 人 刑事 审判 法 庭 ， 应 当 遵 守 公诉 
人 出 庭 行为 规范 要 求 ， 发 言 时 应 当 语 调 温和 ， 并 注意 用 语文 明 、 准 确 ， 通 俗 易 


懂 。 总 之 ， 要 时 刻 贯彻 教育 、 感 化 、 换 救 的 方针 。 
【本 章 主要 法 律 规定 】 
1. 刑 事 诉 讼 法 第 266 ~ 276 条 


2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 刑 事 诉讼 法 的 解释 》 
第 二 十 章 

3.《 人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 (试行 )》 第 十 三 章 第 一 节 

4. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 未 成 年 人 刑事 案件 的 若干 规定 》 

5.《 人 民 检 察 院 办 理 未 成 年 人 刑事 案件 的 规定 》 

未 成 年 人 刑事 案件 诉讼 程序 是 针对 未 成 年 人 的 身心 特点 而 作出 的 特殊 
程序 安排 ， 有 助 于 对 未 成 年 犯罪 人 的 教育 和 改造 。 要 注意 把 握 好 未 成 年 人 刑事 
案件 诉讼 程序 的 指导 方针 、 原 则 以 及 未 成 年 人 刑事 案件 诉讼 程序 的 特点 ， 特 别 
是 要 掌握 好 刑事 诉讼 法 关于 合适 成 年 人 在 场 制度 、 附 条 件 不 起 诉 制度 以 及 犯罪 
记录 封存 制度 的 相关 规定 。 
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一 、 刑 事 和 解 的 概念 


刑事 和 解 有 广义 和 狭义 之 分 。 广 义 的 刑事 和 解 既 包括 刑事 公诉 案件 的 
和 解 也 包括 刑事 自诉 案件 以 及 附带 民事 诉讼 案件 的 和 解 ; 狭义 的 刑事 和 解 仅 指 
刑事 公诉 案件 的 和 解 。1996 年 刑事 诉讼 法 及 相关 司法 解释 中 均 有 关于 刑事 自诉 
案件 以 及 附带 民事 诉讼 案件 和 解 的 规定 ， 但 对 于 刑事 公诉 案件 的 和 解 则 受到 禁 
止 。2012 年 刑事 诉讼 法 修改 ， 在 特别 程序 一 编 单 独 设立 “当事人 和 解 的 公诉 案 
件 诉 讼 程序 ”一 章 ， 规 定 了 刑事 公诉 案件 的 和 解 程 序 。 本 节 所 指 的 刑事 和 解 ， 如 
无 特殊 说 明 ， 仅 指 狭义 的 刑事 和 解 ， 即 公诉 案件 的 刑事 和 解 。 


一 般 认 为 ， 刑 事 和 解 的 对 于 有 效 化 解 矛盾 、 提 高 纠纷 解决 的 满意 程度 
具有 重要 意义 ， 符 合 当前 构建 和 谐 社 会 的 社会 背景 。 


二 、 刑 事 和 解 的 适用 条 件 


根据 刑事 诉讼 法 第 277 条 的 规定 ， 适 用 刑事 和 解 的 公诉 案件 应 当 满 足 
以 下 四 个 方面 的 条 件 : 


1. 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 真诚 悔罪。 


当前 ， 刑 罚 的 目的 已 经 从 报应 性 千 罚 转变 为 教育 改造 为 主 。 刑 事 和 解 
虽然 以 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 最 终 获 得 宽 缓 处 理 为 结果 ， 但 其 并 非 简单 的 “以 钱 买 
刑 ”, 其 同样 关注 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 教育 、 改 造 从 而 帮助 其 顺利 回归 社 
会 。 因 此 ， 刑 事 和 解 必然 要 以 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 真诚 悔罪 为 必要 条 件 。 所 
谓 真 诚 悔罪 ， 是 指 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 已 经 充分 认识 到 自己 的 犯罪 行为 给 被 害 
人 等 相关 人 员 和 组 织带 来 的 损害 ， 并 且 通 过 积极 赔偿 、 赔 礼 道歉 等 方式 所 表现 


2. 获 得 被 害 人 谅解 。 


被 害 人 谅解 是 达成 刑事 和 解 的 决定 性 条 件 。 刑事 和 解 以 当事人 双方 ， 
特别 是 被 害 人 的 和 解 意愿 为 前 提 ， 而 被 害 人 谅解 是 被 害 人 表达 和 解 意愿 的 行为 
方式 。 


如 果 只 有 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 表示 悔罪 ， 而 被 害 人 没有 表达 对 其 谅 
解 ， 那 么 刑事 和 解 也 无 从 达成 。 


3. 被 害 人 自愿 和 解 。 


被 害 人 自愿 和 解 是 指 ， 被 害 人 做 出 谅解 并 且 达 成 和 解 协议 是 出 于 其 自 
由 意志 做 出 的 ， 而 非 因 受到 外 来 压力 的 影响 而 做 出 。 自 愿 性 是 刑事 和 解 的 应 有 
之 义 ， 是 保证 刑事 和 解 正 当 性 的 必要 条 件 。 办 案 机 关 、 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 等 
均 不 得 以 任何 方式 强迫 被 害 人 违背 自己 的 意愿 做 出 同意 和 解决 定 。 为 了 保证 被 
害 人 和 解 的 自愿 性 ， 刑 事 诉 讼 法 第 278 条 规定 了 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民 
法 院 应 对 和 人 解 自愿 性 进行 审查 。 


4. 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 在 5 年 以 内 未 曾 故意 犯罪 。 


根据 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 达 成 和 解 协议 之 后 ， 可 以 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 
害 人 做 出 从 宽 处 罚 ， 甚 至 在 检察 环节 就 可 以 做 出 不 起 诉 的 决定 。 对 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 的 宽 缓 处 理 不 但 要 以 其 真诚 悔罪 为 前 提 ， 同 时 还 要 考虑 到 其 主观 恶 
性 以 及 由 此 所 反映 出 的 社会 危险 程度 。 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 如 果 在 5 年 以 内 有 过 
故意 犯罪 ， 说 明 其 主观 恶性 较 大 。 因 此 ， 非 但 不 应 对 其 宽 缓 处 理 ， 而 且 还 有 可 
能 成 为 从 重 处 理 的 理由 。 在 这 样 的 状况 下 ， 无 从 适用 刑事 和 解 。 需 要 注意 的 
是 ， 这 里 的 5 年 以 内 未 曾 故 意 犯罪 既 包括 已 经 被 追究 的 故意 犯罪 ， 也 包括 未 被 追 
究 的 故意 犯罪 。 


三 、 刑 事 和 解 适用 案件 范围 


根据 刑事 诉讼 法 第 277 条 的 规定 ， 仅 在 以 下 两 类 案件 中 可 以 适用 刑事 
和 解 : 


1. 因 民间 纠纷 引起 ， 涉 嫌 刑 法 分 则 第 四 章 、 第 五 章 规 定 的 犯罪 案件 ， 
可 能 判处 3 年 有 期 徒刑 以 下 刑罚 的 。 


首先 ， 该 类 刑事 案件 起 因 于 民间 纠纷 。 所 谓 民间 纠纷 ， 是 指 公民 之 间 
有 关 人 身 、 财 产权 益 和 其 他 日 常生 活 中 发 生 的 纠纷 。 关 于 民间 纠纷 的 范围 ， 法 
律 以 及 相关 的 司法 解释 并 没有 了 明确 的 界定 ， 但 《公安 机 关 办 理 刑事 案件 程序 规 
定 》 从 反面 的 角度 列举 了 不 属于 因 民间 纠纷 引起 的 犯罪 案件 的 范围 。 这 些 不 属 
于 因 民间 纠纷 引起 的 犯罪 案件 包括 以 下 几 种 情形 : (1) 雇 凶 伤害 他 人 的 | 
(2) 涉及 黑社会 性 质 组 织 犯 罪 的 ; (3) 涉及 寻 内 滋事 的 ; (4) 涉及 聚众 斗 
殴 的 ; (5) 多 次 故意 伤害 他 人 身体 的 ; (6) 其 他 不 宜 和 解 的 。 其 次 ， 涉 嫌 案 
由 必须 是 刑法 分 则 第 四 章 侵犯 公民 人 身 权利 、 民 主权 利 的 犯罪 以 及 刑法 分 则 第 
五 章 规定 的 侵犯 财产 的 犯罪 。 最 后 ， 此 处 “三 年 有 期 徒刑 以 下 刑罚 ”是 指 宣告 刑 
而 非法 定 刑 ， 也 就 是 说 ， 即 便 法 定 刑 在 3 年 有 期 徒刑 以 上 的 ， 只 要 综合 全 案 证 据 
判断 其 有 可 能 被 处 以 3 年 有 期 徒刑 以 下 刑罚 ， 也 可 以 适用 刑事 和 解 的 规定 。 


2. 除 渎职 犯罪 以 外 的 可 能 判处 7 年 有 期 徒刑 以 下 刑罚 的 过 失 犯 罪案 件 。 


首先 ， 前 已 述 及 刑事 和 解 的 适用 需要 考虑 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 主观 
恶性 ， 一般 认 为 过 失 犯 罪 之 于 故意 犯罪 而 言 其 主观 恶性 较 小 ， 虽 然 这 类 犯罪 造 
成 了 相对 严重 的 犯罪 后 果 ， 但 是 考虑 到 其 并 非 为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 故意 而 
为 ， 其 较 容易 取得 被 害 人 的 谅解 。 为 了 保障 被 害 人 的 合法 权益 同时 有 利于 对 犯 
徘 嫌疑 人 的 教育 改造 ， 应 当 允 许 此 类 案件 适用 刑事 和 解 。 其 次 ， 之 所 以 将 渎职 
犯罪 排除 在 刑事 和 解 的 适用 范围 之 外 ， 主 要 是 由 其 较为 特殊 的 犯罪 客体 所 决定 
的 。 渎 职 罪 的 犯罪 客体 主要 是 国家 机 关 的 正常 管理 活动 ， 其 侵害 的 直接 对 象 是 
国家 利益 而 非 公 民 个 人 人 身 权 利 、 民 主权 利 以 及 财产 权利 ， 仅 “获得 被 害 人 谅 
解 ”这 一 条 件 就 无 法 满足 ， 因 此 刑事 和 解 无 从 适用 。 


四 、 刑 事 和 解 的 程序 规则 


1. 适 用 的 程序 阶段 。 


根据 刑事 诉讼 法 第 278 条 的 规定 ， 公 安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 
在 办 理 刑 事 案 件 过 程 中 都 有 权 对 双方 当事人 的 和 解 进行 审查 并 主持 制作 和 解 协 
议 书 和 作出 相应 的 处 理 决 定 。 由 此 可 见 ， 刑 事 和 解 可 以 适用 于 公安 机 关 立 案 开 
始 直至 人 民法 院 作 出 最 终 判 决 的 全 部 程序 阶段 。 在 不 同 的 诉讼 阶段 ， 由 不 同 的 
办 案 机关 负 责 刑 事 和 解 的 具体 工作 。 


2. 自 愿 性 、 合 法 性 审查 。 


首先 ， 自 愿 性 是 保证 刑事 和 解 正 当 性 的 必要 条 件 ， 因 此 为 了 保证 刑事 
和 解 的 有 效 性 ， 公 安 机 关 、 检 察 机 关 和 人 民法 院 有 必要 在 主持 制作 和 解 协议 时 
对 双方 当事人 的 和 解 是 否 出 于 自愿 ， 尤 其 是 被 害 人 的 和 解 是 否 受到 来 自 外界 的 
压力 进行 审查 。 其 次 ， 虽 然 刑事 和 解 强调 双方 当事人 的 自愿 性 ， 但 是 刑事 和 解 
同样 要 以 不 超过 法 律 规 定 的 适用 案件 范围 、 程 序 规 则 等 界限 为 前 提 ， 因 此 ， 对 
其 合法 性 也 必须 进行 审查 。 最 后 ， 当 事 人 之 间 达 成 和 解 可 能 形成 书面 的 协议 ， 
对 于 和 解 自愿 性 、 合 法 性 的 审查 不 但 要 对 书面 材料 进行 审查 ,同时 应 当 通 过 听 
Ry i ee i 最 高 人 民 检 察 院 《 规 则 》 第 515 条 
款 规 定 ， 人 民 检 察 院 审查 和 解 的 自愿 性 、 合 法 性 时 ， 应 当 听 取 双 方 当事人 和 
其 他 有 关 人 员 寺 和 解 的 意 见 《公安 机 关 办 理 刑 事 案件 程序 规定 》 也 作 了 相似 
的 规定 ， 双 方 当事人 和 解 的 ， 公安 机 关 应 当 审 查 案件 事实 是 否 清楚 ， 被害 人 是 
否 自愿 和 解 ， 是 否 符合 规定 的 条 件 。 公 安 机 关 审查 时 ， 应 当 听取 双方 当事人 的 
意见 ， 并 记录 在 案 ; 必要 时 ， 可 以 听取 双方 当事人 亲属 、 当 地 居民 委员 会 或 者 
村 民 委 员 会 人 员 以 及 其 他 了 解 案 件 情况 的 相关 人 员 的 意见 。 


3. 和 解 协议 书 的 制作 。 


当事人 达成 和 解 ， 公 安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 通 过 查阅 相关 书 
面 材料 、 听 取 当 事 人 和 其 他 有 关 人 员 的 意见 等 方式 进行 审查 后 认为 和 解 是 
愿 、 合 法 的 ， 应 当主 持 制作 和 解 协议 书 。 和 解 协议 书 应 当 载 明 双方 当事人 的 基 
本 情况 ， 案 件 的 主要 事实 ， 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 真诚 悔罪 ， 承 认 自己 所 犯罪 
行 ， 对 指控 的 犯罪 事实 没有 异议 ， 疝 被 害 人 赔偿 损失 、 赔 礼 道歉 等 ( 赔偿 损失 
的 ， 还 要 写 明 赔偿 的 数额 、 有 履行 的 方式 、 期 限 等 内 容 ) 以 及 被 害 人 自愿 ， 请 求 
或 者 同意 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 依法 从 宽 处 理解 等 内 容 ， 和 解 协议 书 应 当 经 
事 人 双方 签名 。 


4. 刑 事 和 解 协议 的 效力 。 


首先 ， 刑 事 和 解 协议 可 以 作为 从 宽 处 罚 的 依据 。 刑 事 诉讼 法 第 279 条 
的 规定 ， 对 于 达成 和 解 协议 的 案件 ， 公 安 机 关 可 以 向 人 民 检 察 院 提 出 从 宽 处理 
的 建议 。 人 民 检 察 院 可 以 向 人 民法 院 提 出 从 宽 处 罚 的 建议 ; 对 于 犯罪 情节 轻 
微 ， 不 需要 判处 刑罚 的 ， 可 以 作出 不 起 诉 的 决定 。 人 民法 院 可 以 依法 对 被 告 人 
从 宽 处 罚 。 最 高 人 民 检 察 院 《规则 》 以 及 最 高 人 民法 院 《解释 》 
步 明确 。 最 高 人 民 检察 察 院 《规则 》 第 518、519 条 以 及 第 520 条 则 分 别 不 同情 开 
作 了 规定 : (1 ) 双方 当事人 在 侦查 阶段 达成 和 解 协 议 , 公安 机 关 向 人 民 检察 院 


提出 从 宽 处 理 建 议 的 ， 人民 检察 院 在 审查 隶 捕 和 审查 起 诉 时 应 当 充分 考虑 公安 
机 关 的 建议 。 (2 ) 人 民 检 察 院 对 于 公安 机 关 提 请 批准 逮捕 的 案件 ， 双 方 当事人 
达成 和 解 协议 的 ， 可 以 作为 有 无 社会 危险 性 或 者 社会 危险 性 大 小 的 因素 予以 考 
虑 ， 经 审查 认为 不 需要 逮捕 的 ， 可 以 作出 不 批准 逮捕 的 决定 ; 在 审查 起 诉 阶段 
可 以 依法 变更 强制 措施 。 (3) 人 民 检 察 院 对 于 公安 机 关 移 送审 查 起 诉 的 案件 ， 
双方 当事人 达成 和 解 协议 的 ， 可 以 作为 是 否 需要 判处 刑罚 或 者 免除 刑罚 的 因素 
予以 考虑 ， 符 合法 律 规定 的 不 起 诉 条 件 的 ， 可 以 决定 不 起 诉 。 对 于 依法 应 当 提 
起 公诉 的 ， 人 民 检 察 院 可 以 向 人 民法 院 提出 从 宽 处 罚 的 量刑 建议 。 最 高 人 民法 
院 《 解 释 》 第 505 条 规定 ， 对 达成 和 解 协议 的 案件 ， 人 民法 院 应 当 对 被 告 人 从 
双 处 罚 ; 符合 非 监禁 刑 适用 条 件 的 ， 应 当 适 用 非 监禁 刑 ; 判处 法 定 最 低 刑 仍然 
过 重 的 ， 可 以 减轻 处 罚 ; 综合 全 案 认 为 犯罪 情节 轻微 不 需要 判处 刑罚 的 ， 可 以 
免除 刑事 处 罚 。 共 同 犯罪 案件 ， 部 分 被 告 人 与 被 害 人 达成 和 解 协议 的 ， 可 以 依 
法 对 该 部 分 被 告 人 从 宽 处 罚 ， 但 应 当 注意 全 案 的 量刑 平衡 。 


其 次 ， 刑 事 和 解 有 拘束 双方 当事人 的 效力 。 和 解 的 双方 当事人 应 当 自 
觉 履 行 和 解 协议 书 的 内 容 。 最 高 人 民 检 察 院 《规则 》 第 517 条 规定 ， 和 解 协议 
书 约定 的 赔偿 损失 内 容 ， 应 当 在 双方 签署 协议 后 立即 履行 ， 至 迟 在 人 民 检 察 院 
作出 从 宽 处 理 决 定 前 履行 。 确 实 难以 一 次 性 履行 的 ， 在 被 害 人 同意 并 提供 有 效 
担保 的 情况 下 ， 也 可 以 分 期 履行 。 最 高 人 民法 院 《解释 》 第 502 条 规定 ， 和 解 
协议 约定 的 赔偿 损失 内 容 ， 被 告 人 应 当 在 协议 签署 后 即时 履行 。 和 解 协议 已 经 
全 部 履行 ， 当 事 人 反悔 的 ， 人民 法院 不 予 支持 ， 但 有 证 据 证 明和 人 解 违反 自愿 、 
合法 原则 的 除外 。 


再 次 ， 刑 事 和 解 可 以 作为 人 民法 院 不 予 受理 附带 民事 诉讼 的 依据 。 最 
高 人 民法 院 《 解 释 》 第 503 条 规定 ， 双 方 当事人 在 侦查 、 审 查 起 诉 期 间 已 经 达 
成 和 解 协议 并 全 部 履行 ， 被 害 人 或 者 其 法 定 代理 人 、 近 亲属 又 提起 附带 民事 诉 
讼 的 ， 人 民法 院 不 予 受 理 ， 但 有 证 据 证 明和 解 违反 自愿 、 合 法 原则 的 除外 。 

此 外 ， 最 高 人 民 检 察 院 《规则 》 还 有 关于 和 解 协议 书 无 效 的 规定 。 

《规则 》 第 522 条 规定 ， 犯 罪 嫌 疑 人 或 者 其 亲友 等 以 暴力 、 威 胁 、 欺 骗 或 者 其 
他 非法 方法 强迫 、 引 诱 被 害 人 和 解 ， 或 者 在 协议 履行 完毕 之 后 威胁 、 报 复 被 害 
人 的 ， 应 当 认 定 和 解 协议 无 效 。 已 经 作出 不 批准 逮捕 或 者 不 起 诉 决定 的 ,人 民 
使 察 院 根据 案件 情况 可 以 撤销 原 决 定 ， 对 犯罪 嫌疑 人 批准 逮捕 或 者 提起 公诉 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 

1. 刑 事 诉讼 法 第 277 ~ 279 条 

2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 〉 的 解释 》 
3.《 人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 (试行 ) 》 

学 习 当 事 人 和 解 的 公诉 案件 诉讼 程序 ， 要 掌握 公诉 案件 和 解 与 自诉 案 


件 和 解 、 附 带 民 事 诉 讼 和 解 的 区 别 ， 公 诉 案件 和 解 程序 的 适用 范围 与 适用 条 
件 ， 公 诉 案件 和 解 的 法 律 效果 。 


第 二 十 二 章 JRSERREAL, MEAWE. WOR 
件 违法 所 得 的 没收 程序 


国 家 司 话 考试 


第 一 节 ”概述 


一 、 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 逃匿 、 死 亡 案件 违法 所 得 的 没收 程序 的 概念 
和 特点 


犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 逃匿 、 死 亡 案件 违法 所 得 的 没收 程序 ， 是 指 当 某 
些 案 件 中 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 逃匿 或 者 死亡 时 ， 追 缴 其 违法 所 得 及 其 他 涉案 财 
产 所 特有 的 方式 、 方 法 和 步骤 。 


犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 逃匿 、 死 亡 案 件 违法 所 得 的 没收 程序 有 以 下 特 


ye 


第 一 ， 普 遍 性 。 在 特定 类 型 案件 中 ， 在 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 逃匿 、 死 
亡 时 ， 对 其 违法 所 得 进行 没收 是 国际 公约 的 基本 要 求 。 例 如 ，2000 年 联合 国 
《打击 跨国 有 组 织 犯罪 公约 》 将 没收 财产 作为 作为 打击 跨国 有 组 织 犯 罪 的 重要 
着 施 ， 其 中 第 12 条 规定 了 “没收 和 扣押 ”, 第 13 条 规定 了 “没收 事宜 的 国际 合 
作 ”, 第 14 条 规定 了 “没收 的 犯罪 所 得 或 财产 的 处 置 "。 再 如 ，《 联 合 国 反 腐败 公 
约 》 第 54 条 第 1 款 第 3 项 规定 : 为 了 实现 没收 事宜 的 国际 合作 ， 各 缔约 国 均 应 当 
根据 本 国法 律 “ 考 虑 采取 必要 的 措施 ， 以 便 在 因为 犯罪 和 人 死亡、 潜逃 或 者 缺席 而 
无 法 对 其 起 诉 的 情形 或 者 其 他 有 关 情 形 下 ， 能 够 不 经 过 刑事 定罪 而 没收 这 类 财 
产 ”。 另外， 金融 行动 特别 工作 组 ( Financial Action Task Force , FATF ) 作为 
国际 社会 中 专门 致力 于 控制 洗钱 的 国际 组 织 ， 其 1990 年 提出 的 旨 在 控制 洗钱 的 
《四 十 条 建议 》 也 有 类 似 规 定 。 我 国 业已 签署 上 述 国际 公约 或 加 入 相关 国际 组 
织 ， 为 遵守 上 述 规定 ， 有 必要 在 刑事 诉讼 法 中 以 特别 程序 的 方式 规定 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 逃匿 、 死 亡 案 件 违法 所 得 的 没收 程序 。 


第 二 ， 特 殊 性 。 之 所 以 在 特别 程序 一 编 中 规定 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 逃 
匿 、 死 亡 案件 违法 所 得 的 没收 程序 ， 一 方面 原因 是 该 程序 本 身 注重 追求 诉讼 效 
率 ， 关 注 的 是 如 何 防止 因 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 逃匿 、 死 亡 而 引起 的 诉讼 拖延 和 
国有 资 


产 流失 问题 ; 另 一 方面 原因 是 该 程序 涉及 的 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 
财产 权利 ， 易 于 进行 救济 。 因 此 ， 在 犯罪 嫌疑 人 、 被 上告 人 逃匿 、 死 亡 案件 违法 
所 得 的 没收 程序 中 ， 我 们 不 需要 预先 解决 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 定罪 量刑 问 
题 ， 也 不 受 无 罪 推定 、 禁 止 双重 危险 等 原则 的 约束 。 


第 三 ， 公 正 性 。 虽 然 与 审判 程序 相 比 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 逃匿 、 死 
亡 案件 违法 所 得 的 没收 程序 有 一 定 的 特殊 性 ， 但 该 程序 仍 需 遵循 刑事 诉讼 的 基 
本 规律 。 我 们 仍 需 坚持 刑事 诉讼 程序 的 基本 构造 ， 在 有 利害 关系 人 参加 诉讼 
时 ， 公 开 开 庭审 理 并 赋予 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 及 其 他 利害 关系 人 相应 的 上 诉 
权 。 


二 、 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 逃匿 、 死 亡 案 件 违法 所 得 的 没收 程序 的 法 律 
依据 


在 法 律 依据 方面 ， 我 国 刑法 第 64 条 规定 :“ 犯 罪 分 子 违法 所 得 的 一 切 财 
物 ， 应当 予 以 追缴 或 者 责令 退赔 ; 对 被 害 人 的 合法 财产 ， 应 当 及 时 返还 ; 违禁 
品 和 供 犯 罪 所 用 的 本 人 财物 ， 应 当 予 以 没收 。 没 收 的 财物 和 罚金 ， 一 律 上 缴 国 
库 ， 不 得 挪用 和 自行 处 理 。 ”刑事 诉讼 法 也 于 特别 程序 编 新 增 了 犯罪 嫌疑 人 、 被 
告 人 逃匿 、 死 亡 案件 违法 所 得 的 没收 程序 ， 第 280 条 至 第 283 条 依次 规定 了 适用 
范围 、 申 请 程序 、 审 理 程序 、 裁 定 、 终 止 审理 及 没收 错误 的 返还 与 赔偿 。 


同时 ， 最 高 人 民 检 察 院 《 规 则 》、 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 及 六 机 天 
《规定 》 也 在 刑事 诉讼 法 条 文 规定 的 基础 上 作 了 进一步 完善 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 六 ”犯罪 嫌 颖 人、 被 告 人 逃匿 、 和 死亡 案件 违法 所 
得 的 没收 程序 


一 、 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 逃匿 、 死 亡 案件 违法 所 得 的 没收 程序 的 适用 
条 件 


刑事 诉讼 法 第 280 条 规定 ， 对 于 贪污 贿赂 犯罪 、 恐 怖 活动 犯罪 等 重大 
犯罪 案件 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 逃匿 ， 在 通缉 1 年 后 不 能 到 案 ， 或 者 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 死亡 ， 依 照 刑 法 规定 应 当 追 缴 其 违法 所 得 及 其 他 涉案 财产 的 ， 人民 
使 察 院 可 以 向 人 民法 院 提 出 没收 违法 所 得 的 申请 。 在 具体 理解 方面 ， 立 法 机 关 
认为 适用 违法 所 得 没收 程序 应 当 同 时 具备 以 下 三 个 条 件 : 第 一 ， 该 程序 必须 适 
用 于 贪污 贿赂 犯罪 、 恐 怖 活动 犯罪 等 重大 犯罪 案件 。 第 二 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 
人 必须 是 逃匿 后 在 通缉 1 年 后 不 能 到 案 的 ， 或 者 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 死亡 的 。 第 
三 ， 依 照 刑法 规定 应 当 追 缴 其 违法 所 得 及 其 他 涉案 财产 的 。 


此 外 ， 六 机 关 《 规 定 》 作 为 对 刑事 诉讼 法 的 权威 解读 和 必要 补充 就 该 
问题 作 了 明确 规定 ， 其 中 第 37 条 强调 :“ 对 于 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 死亡 ， 依 照 刑 
法 规定 应 当 追 缴 其 违法 所 得 及 其 他 涉案 财产 的 ， 适 用 刑事 诉讼 法 第 五 编 第 三 章 
规定 的 程序 ， 由 人 民 检 察 院 向 人 民法 院 提 出 没收 违法 所 得 的 申请 。” 亦 即 当 犯罪 
嫌疑 人 、 被 告 人 死亡 时 ， 案 件 范围 不 限于 贪污 贿赂 犯罪 、 恐 怖 活动 犯罪 ， 也 不 
限于 重大 犯罪 案件 ， 只 要 有 违法 所 得 及 其 他 涉案 财产 需要 追缴 的 ， 均 可 适用 违 
法 所 得 没收 程序 。 


二 、 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 逃匿 、 死 亡 案件 违法 所 得 的 没收 程序 的 没收 
WR 


根据 刑事 诉讼 法 第 280 条 的 规定 ， 该 程序 的 没收 对 象 是 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 的 违法 所 得 及 其 他 涉案 财产 。 此 处 的 “违法 所 得 ”是 指 因 实 施 犯 罪 活动 而 
取得 的 全 部 财物 ， 包 括 金钱 或 物品 ， 如 贪污 贿赂 得 到 的 金钱 或 者 物品 等 ) “其 他 
涉案 财产 ”一 般 是 指 除 违法 所 得 以 外 的 与 犯罪 有 关 的 款 物 、 作 案 工 具 和 非法 持 有 
的 违禁 品 等 。 而 且 公 安 机 关 在 向 人 民 检 察 院 递 交 没 收 违法 所 得 意见 书 前 ， 可 以 
对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 违法 所 得 及 其 他 涉案 财产 进行 查封 、 扣 押 a 和 ; 东 结 。 人 
民法 院 在 必要 的 时 候 ， 也 可 以 查封 、 扣 押 、 冻 结 申请 没收 的 财产 。 


三 、 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 逃匿 、 死 亡 案件 违法 所 得 的 没收 程序 的 启动 


如 果 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 同时 符合 刑事 诉讼 法 第 280 条 中 规定 的 三 个 
条 件 ， 需 要 对 其 违法 所 得 及 其 他 涉案 财产 予以 没收 的 ， 应 当 由 人 民 检 察 院 向 人 
民法 院 提出 没收 违法 所 得 的 申请 。 因 此 ， 在 司法 实践 中 ， 应 当 依据 诉讼 阶段 相 
应 启动 违法 所 得 没收 程序 。 


在 侦查 阶段 ， 对 于 符合 违法 所 得 没收 情形 的 ， 依 照 刑法 规定 应 当 追 缴 
其 违法 所 得 及 其 他 涉案 财产 的 ， 经 县 级 以 上 公安 机 关 负 责 人 批准 ， 公 安 机 关 应 
当 写 出 没收 违法 所 得 意见 书 ， 连 同 相关 证 据 材 料 一 并 移送 同 级 人 民 检 察 院 ; 在 
自 侦 案 件 侦查 过 程 中 ， 对 于 符合 刑事 诉讼 法 第 280 条 规定 情形 的 案件 ， 人 民 检 
察 院 也 应 依 职权 启动 违法 所 得 没收 程序 。 


在 审查 起 诉 阶 段 ， 人 民 检 察 院 发 现 案 件 符合 刑事 诉讼 法 第 280 条 规定 
情形 的 ， 可 直接 启动 违法 所 得 没收 程序 。 


在 审判 阶段 ， 如 果 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 逃匿 的 ， 人 民法 院 应 当 根 据 刑 
事 诉讼 法 第 200 条 的 规定 中 止 审 理 ; 如 果 犯 罪 嫌 颖 人、 被 告 人 死亡 的 ， 人 民法 
院 应 当 根 据 刑 事 诉讼 法 第 15 条 的 规定 终止 审理 。 如 果 符 合 没收 违法 所 得 条 件 
的 ， 应 当 再 由 人 民 检 察 院 提出 没收 违法 所 得 的 申请 ， 人 民法 院 不 能 直接 作出 没 
收 违法 所 得 的 裁定 。 


四 、 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 逃匿 、 死 亡 案件 违法 所 得 的 没收 程序 的 管辖 
及 公告 


根据 刑事 诉讼 法 第 281 条 的 规定 ， 没 收 违法 所 得 的 申请 ， 由 犯罪 地 或 
者 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 居住 地 的 中 级 人 民法 院 组 成 合议 庭 进行 审理 。 人 民法 院 
受理 没收 违法 所 得 的 申请 后 ， 应 当 发 出 公告 。 公 告 期 间 为 6 个 月 。 人 民法 院 在 公 
告 期 满 后 对 没收 违法 所 得 的 申请 进行 审理 。 设 立 前 置 的 公告 程序 一 方面 是 为 了 
督促 逃匿 的 犯罪 嫌疑 人 归案 参加 诉讼 ; 另 一 方面 也 是 便于 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 
的 近亲 属 和 其 他 利害 关系 人 了 解 案情 和 被 没收 财产 的 范围 ， 同 时 有 时 间 委 托 诉 
讼 代理 人 参加 诉讼 。 


五 、 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 逃匿 、 死 亡 案件 违法 所 得 的 没收 程序 的 裁判 


犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 逃匿 、 死 亡 案件 违法 所 得 的 没收 程序 的 审判 方式 
是 以 公开 开庭 审理 为 原则 ， 以 不 开庭 审理 为 例外 。 其 原因 在 于 : 第 一 ， 没 收 程 
序 是 在 未 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 定罪 量刑 的 前 提 下 没收 其 财产 ， 公 开 开 庭审 理 
能 够 保证 诉讼 的 公正 性 。 第 二 ， 根 据 刑事 诉讼 法 第 281 条 的 规定 ， 人 民法 院 应 
当 组 成 合议 庭 进行 审理 ， 这 说 明 没收 程序 不 实行 独 任 制 审判 。 第 三 ， 根 据 刑 事 
诉讼 法 第 281 条 的 规定 ， 犯 罪 嫌 疑 人 人、 被告 人 的 近亲 属 和 其 他 利害 关系 人 有 权 
申请 参加 诉讼 ， 也 可 以 委托 诉讼 代理 人 参加 诉讼 。 利 害 关 系 人 参加 诉讼 的 ， 人 
民法 院 应 当 开 庭审 理 。 


根据 刑事 诉讼 法 第 282 条 的 规定 ， 人 民法 院 经 审理 ， 对 经 查证 属于 违 
法 所 得 及 其 他 涉案 财产 ， 除 依法 返还 被 害 人 的 以 外 ， 应 当 裁定 予以 没收 ; 对 不 
属于 应 当 追 缴 的 财产 的 ， 应 当 裁 定 驳 回 申请 ， 解 除 查 封 、 扣 押 、 冻 结 措施 。 


此 ， 经 人 民法 院 审理 后 ， 应 当 依 据 法 律 规定 作出 裁定 并 制作 相应 的 法 律 文书 。 


六 、 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 逃匿 、 死 亡 案件 违法 所 得 的 没收 程序 的 上 
诉 、 抗 诉 


根据 刑事 诉讼 法 第 282 条 的 规定 ， 对 于 人 民法 院 依照 前 款 规 定 作出 的 
裁定 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 近亲 属 和 其 他 利害 关系 人 或 者 人 民 检 察 院 可 以 提 
出 上 诉 、 抗 诉 。 虽 然 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 逃匿 、 和 死亡 案件 违法 所 得 的 没收 程序 
是 特别 程序 ， 但 法 律 并 不 能 因此 剥 李 上 诉权 和 抗诉 权 ， 相 反 ， 赋 予 双方 充分 的 
救济 权利 是 诉讼 公正 的 内 在 要 求 。 


七 、 犯 罪 嫌 颖 人、 被 告 人 逃匿 、 死 亡 案 件 违法 所 得 的 没收 程序 的 终止 


根据 刑事 诉讼 法 第 283 条 的 规定 ， 在 审理 过 程 中 ， 在逃 的 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 自动 投案 或 者 被 抓获 的 ， 人 民法 院 应 当 终止 审理 。 终 止 审理 意味 着 
案件 将 回归 正常 的 审判 程序 ， 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 涉案 财物 的 处 理 将 在 判决 
中 一 并 作出 。 


八 、 救 济 措施 


对 于 人 民法 院 没 收 违法 所 得 的 裁定 ， 第 一 种 情况 是 没收 违法 所 得 裁定 
生效 后 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 到 案 并 对 没收 裁定 提出 异议 ， 人 民 检 察 院 向 原作 
出 裁定 的 人 民法 院 提 起 公诉 的 ， 可 以 由 同一 审判 组 织 审理 。 人 民法 院 经 审理 ， 
应 当 按 照 下 列 情形 分 别处 理 : ( 1 ) 原 裁定 正确 的 ， 予 以 维持 ， 不 再 对 涉案 财产 
作出 判决 ;( 2 ) 原 裁定 确 有 错误 的 ， 应 当 撤销 原 裁定 ， 并 在 判决 中 对 有 关 涉 案 
财产 一 并 作出 处 理 。 第 二 种 情况 是 人 民法 院 生效 的 没收 裁定 确 有 错误 的 ， 除 第 
一 款 规定 的 情形 外 ， 应 当 依照 审判 监督 程序 予以 纠正 。 已 经 没收 的 财产 ， 应 当 
及 时 返还 ; 财产 已 经 上 缴 国库 的 ， 由 原 没收 机 关 从 财政 机 关 申 请 退 库 ， 予 以 返 
还 ; 原 物 已 经 出 卖 、 拍 卖 的 ， 应 当 退 还 价款 ; 造成 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 以 及 利 
害 关系 人 财产 损失 的 ， 应 当 依法 赔偿 。 


【本 章 主要 法 律 规 定 】 
1. 刑 事 诉讼 法 第 280 ~ 283 条 
2. 《人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 (试行 ) 》 第 523 ~ 538 条 


3. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共和 国 刑事 诉讼 法 〉 的 解释 》 
第 507 ~ 523 条 


4. 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 国 家 安全 部 、 司 法 部 、 
全 国人 大 常委 会 法 制 工作 委员 会 《关于 实施 刑事 诉讼 法 若干 问题 的 规定 》 第 
37、38 条 

本 章 主 要 内 容 为 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 逃匿 、 和 死亡 案件 违法 所 得 的 没收 
程序 ， 是 刑事 诉讼 法 特别 程序 的 一 类 。 


1. 程 序 特点 : 普遍 性 、 特 殊 性 、 公 正 性 。 


2. 适 用 条 件 : 同时 具备 刑事 诉讼 法 第 280 条 第 1 款 规定 的 三 个 条 件 。 另 
外 ， 对 于 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 死亡 ， 依 照 刑 法 规定 应 当 追 缴 其 违法 所 得 及 其 他 
涉案 财产 的 ， 也 应 适用 该 程序 。 


3. 没 收 对 象 : 违法 所 得 及 其 他 涉案 财产 。 
4. 启 动 程序 : 侦查 阶段 、 审 查 起 诉 阶段 、 审 判 阶段 的 启动 。 


5. 管 辖 与 公告 : 由 犯罪 地 或 者 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 居住 地 的 中 级 人 民 
法 院 组 成 合议 庭审 理 。 人 民法 院 受 理 没收 违法 所 得 的 申请 后 ， 应 当 发 出 公告 。 
公告 期 间 为 6 个 月 。 


6. 审 理 程序 : 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 自动 投案 或 被 抓获 的 ， 人 民法 院 应 
当 终 止 审理 。 


本 章 的 难点 是 违法 所 得 没收 程序 的 适用 条 件 : 同时 具备 刑事 诉讼 法 第 
280 条 第 1 款 规定 的 三 个 条 件 。 另 外 对 于 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 死亡 ， 依 照 刑法 规 
定 应 当 追 缴 其 违法 所 得 及 其 他 涉案 财产 的 ， 不 需要 考虑 是 否 属于 贪污 贿赂 犯 
罪 、 恐 怖 活动 犯罪 等 重大 犯罪 案件 ， 也 应 适用 违法 所 得 没收 程序 进行 审理 。 


第 二 十 三 章 ”依法 不 负 刑事 责任 的 精神 病人 的 强 
制 医 疗程 序 


一 、 强 制 医疗 的 概念 和 意义 


强制 医疗 是 出 于 避免 社会 危害 和 保障 精神 疾病 患者 健康 利益 的 目的 而 
采取 的 一 项 对 精神 疾病 患者 的 人 身 自由 予以 一 定 限制 并 对 其 所 患 精神 疾病 进行 
治疗 的 特殊 保安 处 分 措施 。 


从 性 质 上 说 ， 强 制 医疗 是 针对 精神 病人 的 一 种 社会 防卫 措施 ， 而 非 弄 
罚 措施 。 精 神 病人 犯罪 ， 往 往 是 受 病理 作用 的 影响 导致 其 在 形 失 辨认 与 控制 能 
力 的 情况 下 实施 了 犯罪 行为 ， 因 此 不 能 追究 其 刑事 责任 以 及 对 其 适用 通常 意义 
的 刑罚 措施 。 然 而 ， 由 于 很 多 精神 病人 具有 严重 的 暴力 性 攻击 倾向 ， 人身 危害 
性 极 强 ， 如 果 不 对 这 些 精神 病人 进行 强制 医疗 ， 他 们 可 能 会 继续 危害 社会 。 
此 ， 不 追究 刑事 责任 、 不 处 以 刑 神 并 不 意味 着 对 无 刑事 责任 能 力 的 精神 病人 放 
任 自 流 ; 相反 ， 为 了 维护 公共 利益 和 社会 秩序 ， 我 国 刑事 诉讼 法 特别 规定 了 依 
法 不 负 刑事 责任 的 精神 病人 的 强制 医疗 程序 。 


二 、 强 制 医疗 程序 的 特征 


1. 适 用 对 象 的 特殊 性 。 根 据 刑 事 诉 讼 法 第 284 条 的 规定 ， 我 国 强 制 医疗 
的 适用 对 象 是 实施 暴力 行为 ， 危 害 公共 安全 或 者 严重 危害 公民 人 身 安全 ， 经 法 
定 程 序 鉴定 依法 不 负 刑 事 责任 的 精神 病人 。 


2. 适 用 措施 的 强制 性 。 与 自愿 性 住院 医疗 不 同 ， 强 制 医疗 的 适用 具有 
显著 的 强制 性 。 即 如 果 行 为 人 符合 强制 医疗 的 法 定 适 用 条 件 ， 不 论 本 人 或 其 家 
属 是 否 同意 ， 只 要 经 人 民法 院 决定 都 应 强制 入 院 ， 在 专门 的 医疗 机 构 中 接受 监 
护 隔 离 和 康复 治疗 。 


3. 适 用 目的 的 双重 性 。 强 制 医疗 的 目的 具有 双重 性 : 一 是 通过 积极 康 
复 治 疗 ， 使 被 强制 对 象 恢复 健康 、 改 善 精 神 状况 ， 从 而 达到 维护 精神 病人 身体 
健康 利益 的 目的 ; 二 是 通过 强制 性 医疗 ， 消 除 被 强制 对 象 的 人 身 危险 性 ， 使 其 
不 再 


对 社会 公众 构成 威胁 ， 从 而 实现 保障 公众 安全 、 维 护 社 会 和 谐 有 序 的 
目 的 。 


三 、 强 制 医疗 程序 的 适用 条 件 


依据 刑事 诉讼 法 第 284 条 的 规定 ， 行 为 人 如 果 同 时 满足 以 下 三 个 条 
件 ， 无 论 家 属 是 否 能 够 或 同意 履行 监护 职责 ， 都 应 入 院 接 受 强 制 治疗 。 


1. 实 施 了 危害 公共 安全 或 者 严重 危害 公民 人 身 安 全 的 暴力 行为 。 


立法 将 强制 医疗 的 适用 对 象 局 限于 具有 暴力 倾向 以 及 主动 攻击 意识 的 
精神 病人 ， 这 在 客观 上 要 求 行 为 人 实施 了 暴力 行为 并 造成 了 一 定 的 危害 结 
即 对 公共 安全 造成 了 危害 或 者 严重 危害 了 公民 的 人 身 安 全 。 


2. 经 法 定 程 序 鉴 定 属 依法 不 负 刑事 责任 的 精神 病人 。 


我 国 精神 病 鉴定 程序 的 相关 内 容 主 要 规定 在 以 下 几 部 法 律 中 : 刑事 诉 
讼 法 、 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 《关于 司法 鉴定 管理 问题 的 决定 》 ( 简称 
《 司 鉴 管 理 决 定 》 ) 、《 精 神 疾病 司法 鉴定 暂行 规定 》( 简称 《暂行 规 
定 》) 、《 人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 ( 试行 ) 》 以 及 《司法 鉴定 程序 通则 》 
( 简称 《 司 鉴 通则 》 ) 。 依 据 上 述 法 律 的 规定 ， 在 侦查 、 审 查 起 诉 阶段 ， 公 安 
机 关 、 人 民 检 察 院 有 权 启 动 精神 病 鉴 定 程序 。 在 审判 阶段 ， 针 对 控 辨 双方 有 争 
议 的 鉴定 意见 进行 核实 时 ， 法 院 可 以 启动 重新 鉴定 或 者 补充 鉴定 。 犯 罪 嫌 疑 人 
的 辩护 人 、 近 亲属 在 审查 起 诉 阶 段 有 权 申 请 启动 精神 病 鉴定 程序 ， 对 于 侦 诉 机 
关 已 经 进行 的 鉴定 应 当 将 鉴定 意见 告知 犯罪 嫌疑 人 或 者 被 害 人 ， 被 害 人 死亡 或 
者 丧失 诉讼 行为 能 力 的 ， 应 当 告知 被 害 人 的 近亲 属 或 法 定 代 理 人 人， 犯罪 嫌疑 人 
或 者 被 害 人 (被害 人 死亡 或 者 丧失 诉讼 行为 能 力 时 其 近亲 属 或 者 法 定 代理 人 ) 
有 权 申 请 重新 鉴定 或 者 补充 鉴定 。 


3. 有 继续 危害 社会 的 可 能 。 


所 谓 精 神 病 人 的 社会 危险 性 ， 是 指 已 经 实施 了 危害 行为 的 精神 病人 再 
次 实施 危害 行为 的 可 能 性 。 对 于 精神 病人 的 社会 危险 性 ， 可 以 从 主观 状态 和 客 
观 表 现 两 个 方面 来 做 出 衡量 和 判断 。 首 先 ， 精 神 状况 作为 影响 主观 状态 认定 的 
主要 因素 ， 应 由 精神 病 鉴 定 人 在 精神 病 鉴 定 过 程 中 附加 作出 相应 的 评估 。 其 
次 ， 行 为 人 实施 的 危害 行为 和 造成 的 危害 结果 可 以 被 视 为 社会 危害 性 的 客观 表 
现 。 最 后 ， 应 由 法 院 在 综合 考虑 上 述 两 方面 的 基础 上 ， 对 精神 病人 是 否 具有 继 
续 危害 社会 的 可 能 做 出 判断 和 认定 。 


四 、 强 制 医疗 的 启动 和 决定 程序 
1. 强 制 医疗 的 局 动 程序 。 


依据 刑事 诉讼 法 第 285 条 的 规定 ， 强 制 医疗 的 局 动 程序 可 以 分 为 以 下 
两 种 方式 : 一 是 检察 院 的 申请 局 动 方式 ， 即 对 于 公安 机 关 移 送 的 强制 医疗 意见 
书 或 者 在 审查 起 诉 过 程 中 发 现 精神 病人 符合 强制 医疗 条 件 的 ， 人 民 检 察 院 应 当 
向 人 民法 院 提 出 强制 医疗 的 申请 。 二 是 法 院 的 决定 启动 方式 ， 即 人 民法 院 在 审 
理 案件 过 程 中 发 现 被 告 人 符合 强制 医疗 条 件 的 ， 可 以 作出 强制 医疗 的 决定 。 上 
述 启动 方式 确立 了 检察 院 和 法 院 强 制 医疗 启动 主体 的 法 律 地 位 ， 从 而 明确 排除 
了 公安 机 关 、 精 神 病人 的 监护 人 、 法 定 代 理 人 以 及 受害 人 的 程序 启动 权 。 其 
中 ， 如 果 公安 机 关 发 现 精神 病人 符合 强制 医疗 条 件 的 ， 应 当 写 成 强制 医疗 意见 
书 ， 移 送 人 民 检 察 院 ， 并 由 人 民 检 察 院 向 人 民法 院 提出 强制 医疗 的 申请 。 


2. 强 制 医疗 的 决定 程序 。 


(1 ) 强制 医疗 的 决定 主体 。 刑 事 诉讼 法 第 285 条 和 第 286 条 专门 规定 
了 精神 病 强 制 医疗 的 决定 主体 ， 即 对 实施 暴力 行为 精神 病人 的 强制 医疗 ， 由 人 
民法 院 组 成 合议 庭审 理 并 作出 决定 。 这 明确 了 强制 医疗 的 决定 主体 为 人 民法 


院 。 


(2) 法 律 援助 制度 。 刑 事 诉讼 法 第 286 条 专门 规定 了 法 律 援助 制度 ， 
即 如 果 被 申请 人 或 者 被 告 人 没有 委托 诉讼 代理 人 的 ， 人 民法 院 应 当 通 知 法 律 援 
助 机 构 指 派 律师 为 其 提供 法 律 帮助 。 


C3) 临时 的 保护 性 约束 措施 。 刑 事 诉 讼 法 第 285 条 第 3 款 规定 对 实施 
暴力 行为 的 精神 病人 ， 在 人 民法 院 决定 强制 医疗 前 ， 公 安 机 关 可 以 采取 临时 的 
保护 性 约束 措施 。 


(4) 强制 医疗 的 审理 时 限 。 人 民法 院 经 审理 ， 对 于 被 申请 人 或 者 被 告 
人 符合 强制 医疗 条 件 的 ， 应 当 在 一 个 月 内 作出 强制 医疗 的 决定 。 


五 、 强 制 医疗 的 救济 程序 


1. 强 制 医疗 的 复议 程序 。 依 据 刑 事 诉 讼 法 第 287 条 的 规定 ， 被 决定 强制 
医疗 的 人 、 被 害 人 及 其 法 定 代理 人 、 近 亲属 对 强制 医疗 决定 不 服 的 ， 可 以 向 上 
一 级 人 民法 院 申请 复议 。 


2. 强 制 医 疗 的 解除 制度 。 依 据 刑事 诉讼 法 第 288 条 的 规定 ， 强 制 医疗 解 
除 的 申请 程序 可 以 概括 为 以 下 两 种 方式 : 一 是 由 医疗 机 构 提 出 解除 申请 ， 即 强 
制 医疗 机 构 应 当 定 期 对 被 强制 医疗 的 人 进行 诊断 评估 。 对 于 已 不 具有 人 身 危险 
性 ， 不 需要 继续 强制 医疗 的 ， 应 当 及 时 提出 解除 意见 。 二 是 由 被 强制 医疗 的 人 
及 其 近亲 属 申请 解除 强制 医疗 。 其 中 ， 无 论 哪 种 启动 方式 ， 都 必须 由 决定 强制 
医疗 的 人 民法 院 批 准 。 


、 对 强制 医疗 的 监督 
刑事 诉讼 法 第 289 条 规定 ， 人 民 检 察 院 对 强制 医疗 的 决定 和 执行 实行 


示例 


犯罪 嫌疑 人 刘 某 涉嫌 故意 杀人 被 公安 机 关 立 案 侦查 。 在 侦查 过 程 中 ， 
查 人 员 发 现 刘 某 行为 异常 。 经 鉴定 ， 刘 某 属于 依法 不 负 刑 事 责任 的 精神 病 
需要 对 其 实施 强制 医疗 。 


关于 有 权 启 动 强制 医疗 程序 的 主体 ， 下 列 选项 正确 的 是 : ( 2012 年 试 
卷 二 第 95 题 ) 


A. 公 安 机 关 


侦 
A, 


B. 检察 院 


C. 法 院 

D. 刘 某 的 监护 人 、 法 定 代理 人 以 及 受害 人 

【参考 答案 及 简要 提示 】BC。 《刑事 诉讼 法 》 第 285 条 规定 ， 根 据 本 
章 规定 对 精神 病人 强制 医疗 的 ， 由 人 民法 院 决 定 。 公 安 机 关 发 现 精神 病人 符合 
强制 医疗 条 件 的 ， 应 当 写 出 强制 医疗 意见 书 ， 移送 人 民 检 察 院 。 对 于 公安 机 关 
移送 的 或 者 在 审查 起 诉 过 程 中 发 现 的 精神 病人 符合 强制 医疗 条 件 的 ， 人 民 检 察 
院 应 当 向 人 民法 院 提出 强制 医疗 的 申请 。 人 民法 院 在 审理 案件 过 程 中 发 现 被 告 
人 符合 强制 医疗 条 件 的 ， 可 以 作出 强制 医疗 的 决定 。 故 AD 错 误 ，BC 正 确 。 

【本 章 主要 法 律 规定 】 

1. 刑 事 诉讼 法 第 284 ~ 289 条 


2. 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 《关于 司法 鉴定 管理 问题 的 决定 》 第 9 


~11 条 


3.《 人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 (试行 ) 》 第 539 ~ 551 条 、 第 661 ~ 667 


条 


4. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 的 解释 》 
第 524 ~ 543 条 


本 章 主要 内 容 是 依法 不 负 刑事 责任 的 精神 病人 的 强制 医疗 程序 ， 是 刑 
事 诉讼 法 特别 程序 的 一 类 。 


1. 程 序 特点 : 适用 对 象 的 特殊 性 ， 适 用 措施 的 强制 性 ， 适 用 目的 的 双 
重 性 。 


2. 适 用 条 件 : 实施 了 危害 公共 安全 或 者 严重 危害 公民 人 身 安全 的 暴力 
行为 ， 经 法 定 鉴定 程序 确认 为 无 刑事 责任 能 力 ， 有 继续 危害 社会 的 可 能 。 


3. 启 动 方式 : 人 民 检 察 院 依 申请 启动 ， 人民 法院 依 职权 启动 。 


4. 决 定 程 序 : 决定 主体 、 法 律 援助 、 临 时 的 保护 性 约束 措施 、 审 理 期 
限 。 


5. 救 济 程序 : 对 于 决定 ， 被 决定 强制 医疗 的 人 人、 被害人 及 其 法 定 代理 
人 、 近 亲属 可 以 提出 复议 ， 人 民 检察 院 可 以 提出 纠正 意见 。 


6. 解 除 程序 : 必须 由 人 民法 院 批准 。 
7. 法 律 监督 : 人 民 检 察 院 有 权 对 强制 医疗 的 决定 程序 和 执行 程序 实行 


本 章 的 难点 是 对 于 强制 医疗 的 决定 ， 被 决定 强制 医疗 的 人 、 被 害 人 及 


其 法 定 代理 人 、 近 亲属 可 以 提出 复议 ， 人 民 检 察 院 可 以 提出 纠正 意见 。 另 外 ， 
在 解除 方面 ， 无 论 强制 医疗 机 构 提 出 解除 意见 亦 或 被 强制 医疗 的 人 及 其 近亲 属 
申请 解除 强制 医疗 ， 都 应 由 决定 强制 医疗 的 人 民法 院 批准 。 
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第 二 十 四 章 
涉外 刑事 诉讼 程序 与 司法 协助 制度 
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国府 司法 考试 


第 一 万 ”涉外 刑事 诉讼 程序 


一 、 涉 外 刑事 诉讼 程序 的 概念 


涉外 刑事 诉讼 程序 ， 是 指 诉讼 活动 涉及 外 国人 ( 包括 无 国籍 人 ,下 
同 ) 或 需要 在 国外 进行 的 刑事 诉讼 所 特有 的 方式 、 方 法 和 步骤 。 简 言 之 ， 涉 外 
刑事 诉讼 程序 ， 就 是 涉外 刑事 诉讼 所 特有 的 方式 、 方 法 和 步骤 。 


涉外 刑事 诉讼 与 涉外 案件 的 刑事 诉讼 〈 又 称 涉外 刑事 案件 的 诉讼 ) 不 
同 。 根 据 有 关 规定 ， 涉 外 刑事 案件 是 指 以 下 两 类 案件 : (1 ) 在 中 华人 民 共 和 国 
领域 内 ， 外 国人 犯罪 的 或 者 中 国 公 民 侵 犯 外 国人 合法 权利 的 刑事 案件 ; (2 ) 在 
中 华人 民 共 和 国 领 域外 ， 符 合 刑法 第 7 条 至 第 10 条 规定 情形 的 中 国 公 民 犯 罪 或 
者 外 国人 对 中 华人 民 共 和 国 国家 和 公民 犯罪 的 案件 。 涉 外 案件 的 刑事 诉讼 ， 是 
指 中 国 司 法 机 关 处 理 涉 外 刑事 案件 的 方式 、 方 法 和 步骤 。 涉 外 刑事 诉讼 是 指 刑 
事 诉讼 活动 涉及 外 国人 或 者 某 些 诉讼 活动 需要 在 国外 进行 这 两 种 情况 。 涉 外 刑 
事 诉讼 包括 涉外 案件 的 刑事 诉讼 ， 但 又 不 仅 指 涉外 案件 的 刑事 诉讼 。 在 司法 实 
践 中 ， 有 些 案件 不 是 涉外 案件 ， 但 由 于 案 发 时 或 案 发 后 的 一 些 特殊 情况 ， 使 得 
这 些 案件 的 诉讼 活动 涉及 外 国人 或 者 需要 在 国外 进行 。 例 如 ， 目击 案 件 发 生 的 
证 人 是 外 国人 或 虽 是 中 国人 ， 但 诉讼 时 已 身 在 国外 ; 案件 发 生 后 ， 犯 罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 潜逃 国外 等 。 随 着 中 国 对 外 开放 的 深入 ， 这 类 案件 数量 会 逐年 增 
多 。 这 些 案件 ， 在 诉讼 时 所 采取 的 方式 、 方 法 和 步骤 不 同 于 其 他 非 涉外 案件 ， 
可 能 要 请 求 外 国 司法 机 关 协 助 调查 ， 或 者 需要 向 外 国 申请 引渡 犯罪 嫌疑 人 等 。 
从 这 方面 讲 ， 这 些 案 件 的 刑事 诉讼 与 涉外 案件 的 刑事 诉讼 有 共同 的 地 方 ， 故 应 
一 并 予以 研究 。 把 涉外 刑事 诉讼 程序 等 同 于 涉外 刑事 案件 的 诉讼 程序 ， 是 不 全 
面 的 。 


涉外 刑事 诉讼 在 程序 上 有 涉外 因素 ， 因 而 在 处 理 案件 时 需要 采取 特殊 
的 方式 、 方 法 和 步骤 。 例 如 ， 在 调查 取证 ， 霸 押 犯 罪 嫌 颖 人、 被 告 人 ， 送 达 等 
方面 ， 都 要 采取 与 非 涉外 刑事 诉讼 所 不 同 的 方式 、 方 法 和 步骤 。 


二 、 涉 外 刑事 诉讼 程序 所 适用 的 案件 范围 


由 于 涉外 刑事 诉讼 是 诉讼 活动 涉及 外 国人 或 者 某 些 诉讼 活动 需要 在 国 
外 进行 的 刑事 诉讼 ， 所以， 只 有 以 下 几 种 案件 才 可 能 适用 涉外 刑事 诉讼 程序 : 


1. 中 国 公民 在 中 华人 民 共 和 国 领 域内 对 外 国 公 民 、 无 国籍 人 及 外 国法 
人 犯罪 的 案件 。 在 这 种 案件 中 ， 外 国人 、 无 国籍 人 或 者 外 国法 人 是 被 害 人 ， 诉 
讼 活动 涉及 外 国人 ， 故 应 适用 涉外 刑事 诉讼 程序 。 


2. 外 国 公民 、 无 国籍 人 或 外 国法 人 在 中 华人 民 共 和 国 领域 内 对 中 国 国 
家 、 组 织 或 者 公民 实施 犯罪 的 案件 。 这 种 案件 的 犯 徘 嫌疑 人 人、 被告 人 是 外 国 公 
民 或 法 人 ， 诉 讼 活动 涉及 外 国人 ， 也 应 适用 涉外 刑事 诉讼 程序 。 


3. 外 国 公民 、 无 国籍 人 或 者 外 国法 人 在 中 华人 民 共和 国 领域 内 侵犯 外 
国 公民 、 无 国籍 人 或 者 外 国法 人 的 合法 权利 、 触 犯 中 国 刑法 ， 构 成 犯罪 的 案 
件 。 这 种 案件 ， 犯 罪行 为 没有 危害 中 国 国家 、 组 织 和 公民 的 利益 ， 但 犯罪 地 点 
在 中 国境 内 ， 中 国 司法 机 关 具 有 管辖 权 。 这 种 案件 的 被 害 人 、 犯 罪 嫌 疑 人 、 被 
告 人 都 是 外 国人 ， 其 侵害 行为 也 可 能 是 多 种 多 样 的 ， 但 只 有 那些 根据 中 国 刑法 
规定 构成 犯罪 的 行为 ， 才 适用 涉外 刑事 诉讼 程序 予以 追究 。 


4. 中 华人 民 共 和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 所 规定 的 ， 中 国有 义务 管 
辖 的 国际 犯罪 行为 。 改 革 开 放 以 来 ， 中 国 缔结 和 参加 了 不 少 国际 条 约 。 例 如 ， 
1980 年 10 月 加 入 了 《关于 制止 非法 动 持 航空 器 的 公约 》( 即 《 海 牙 公约 》) 和 
《关于 制止 危害 民用 航空 安全 的 非法 行为 的 公约 》( 即 《 蒙 特 利 尔 公约 》) ; 
1982 年 12 月 签署 了 《联合 国 海洋 公约 》 ; 1989 年 10 月 批准 加 入 了 《联合 国 禁 
止 非法 贩运 麻醉 药品 和 精神 药物 公约 》 等 ， 这 些 条 约 规定 了 一 些 国际 犯罪 行 
为 。 根 据 这 些 公 约 和 中 国 国内 法 的 有 关 规 定 ， 凡 中 国有 义务 管辖 的 国际 犯罪 案 
件 ， 均 适用 涉外 刑事 诉讼 程序 。 


5. 外 国人 、 无 国籍 人 、 外 国法 人 在 中 华人 民 共 和 国 领域 外 对 中 国 国家 
或 公民 实施 按照 中 国 刑 法 规定 最 低 刑 为 3 年 以 上 有 期 徒刑 的 犯罪 案件 ， 但 按照 犯 
罪 地 法 律 不 受 处 罚 的 除外 。 这 类 案件 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 上告 人 是 外 国人 ， 犯 罪 地 
也 不 在 中 国境 内 ， 但 因为 犯罪 行为 是 针对 中 国 国家 或 中 国 公 民 实施 的 ， 按 照 保 
护 管辖 原则 ， 我 国有 权 依 照 涉外 刑事 诉讼 程序 追究 其 刑事 责任 。 


6. 某 些 刑事 诉讼 活动 需要 在 国外 进行 的 非 涉外 刑事 案件 。 包 括 中 国 刑 
法 第 7 条 、 第 8 条 规定 的 中 国 公 民 在 中 国 领 域 之 外 犯罪 的 案件 ; 中 国 公 民 在 中 国 
领域 内 犯罪 ， 犯 罪 后 潜逃 出 境 的 案件 ; 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 、 被 害 人 均 为 中 国 
公民 ， 但 证 人 是 外 国人 且 诉 讼 时 已 出 境 的 案件 。 在 上 述 案件 的 诉讼 过 程 中 ， 某 
些 诉 讼 活动 如 查缉 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 或 者 收集 证 据 等 活动 需要 在 国外 进行 ， 
而 中 国 的 司法 机 关 又 不 能 直接 到 国外 去 行使 职权 ， 故 需要 按照 国际 条 约 或 者 互 
惠 原 则 等 规定 ， 请 求 外 国 司 法 机 关 予 以 协助 。 


7. 外 国 司法 机 关 管辖 的 ， 根 据 国际 条 约 或 者 互惠 原则 ， 外 国 司 法 机 关 
请 求 中 国 司法 机 关 为 其 提供 刑事 司法 协助 的 案件 。 承 办 这 类 案件 的 主体 是 外 国 
司法 机 关 ， 中 国 的 司法 机 关 只 是 在 为 其 查缉 罪犯 或 调查 取证 方面 给 予 协助 。 提 
供 协助 的 方式 、 步 又 也 要 按照 涉外 刑事 诉讼 程序 进行 。 


三 、 涉 外 刑事 诉讼 所 适用 的 法 律 


涉外 刑事 诉讼 是 中 国 刑事 诉讼 活动 的 一 个 组 成 部 分 ， 因 而 它 所 适用 的 
实体 法 和 程序 法 都 应 是 中 国 的 法 律 以 及 中 国 参加 或 者 缔结 的 国际 条 约 或 国际 公 
约 ， 不 存在 适用 外 国 实体 法 和 程序 法 的 问题 。 即 使 中 国 司 法 机 天 接受 外 国 司法 
机 关 的 请 求 ， 协 助 他 们 调查 取证 、 查 缉 罪 犯 ， 也 应 按照 中 国 刑事 诉讼 法 规定 的 
方法 、 步 骤 进 行 。 


中 国 关于 涉外 刑事 诉讼 的 法 律 规定 尚 不 完备 。 现 行刑 法 和 刑事 诉讼 法 
只 有 6 个 条 文 涉及 涉外 刑事 诉讼 问题 。 这 6 个 条 文 是 : 刑法 第 7 条 至 第 10 条 ， 刑 
事 诉讼 法 第 16 条 和 第 17 条 。 这 些 条 文 只 是 对 涉外 刑事 诉讼 的 原则 性 规定 ， 并 未 
明确 规定 涉外 刑事 诉讼 的 具体 方式 、 方 法 和 步骤 。 这 种 状况 与 中 国 不 断 深 入 进 
行 的 改革 开放 形势 和 涉外 刑事 诉讼 日 益 增多 的 实际 情况 极 不 适应 ， 国 家 很 有 必 
要 加 强 涉外 刑事 诉讼 方面 的 立法 工作 。 


在 司法 实践 中 ， 中 国 司法 机 关 进 行 涉外 刑事 诉讼 ， 主 要 依照 最 高 人 民 
法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 颁布 的 司法 解释 以 及 公安 部 、 国 家 安全 部 和 司法 部 颁发 
的 部 门 行政 规章 。 这 些 司 法 解释 和 部 门 行政 规章 目前 有 20 多 种 ， 其 中 除 最 高 
民法 院 《 解 释 》、 最 高 人 民 检 察 院 《 规 则 》 等 文件 系统 规定 了 涉外 刑事 案件 程 
序 外 ， 其 他 均 是 对 个 别 问题 的 规定 。 


四 、 涉 外 刑事 诉讼 的 特有 原则 


涉外 刑事 诉讼 的 特有 原则 ， 是 指 司法 机 关 及 诉讼 参与 人 进行 涉外 刑事 
诉讼 时 所 应 遵守 的 行为 准则 。 本 节 所 称 的 “刑事 诉讼 基本 原则 ”, 是 指 我 国 刑事 
诉讼 法 第 一 编 第 一 章 规定 的 ， 适 用 于 各 种 刑事 诉讼 的 基本 行为 准则 。 


我 国 目前 尚 没有 系统 的 涉外 刑事 诉讼 立法 ， 现 行刑 事 诉讼 法 对 涉外 刑 
事 诉讼 的 规定 也 不 完善 ， 所 以 至 今 并 未 有 法 定 的 涉外 刑事 诉讼 原则 。 但 是 ， 作 
为 一 种 与 非 涉外 刑事 诉讼 不 完全 相同 的 涉外 刑事 诉讼 ， 它 本 身 应 当 具 有 一 些 特 
有 原则 。 涉 外 刑事 诉讼 的 特有 原则 ， 有 的 是 对 刑事 诉讼 基本 原则 的 补充 ， 如 “ 适 
用 中 国 刑事 法 律 与 信守 国际 条 约 相 结合 的 原则 ” “外 籍 当 事 人 委托 中 国 律 师 辩 
护 和 代理 的 原则 ”, 有 的 是 对 某 项 刑事 诉讼 基本 原则 的 具体 化 ， 如 “外 籍 被 告 人 
依法 享有 中 国法 律 规定 的 诉讼 权利 并 承担 诉讼 义务 原则 ”, 就 是 “保障 诉讼 参与 
人 享有 诉讼 权利 ”这 一 基本 原则 的 具体 化 。 


(一 ) 适用 中 国 刑 事 法 律 和 信守 国际 条 约 相 结合 的 原则 


适用 中 国 刑事 法 律 和 信守 国际 条 约 相 结 合 原 则 ， 是 指 司法 机 关 及 诉讼 
参与 人 在 进行 涉外 刑事 诉讼 时 ， 除 了 要 遵守 中 国 刑法 和 刑事 诉讼 法 外 ， 还 应 当 
遵守 中 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 中 有 关 刑 事 诉 讼 程序 的 具体 规定 ， 除 非 中 国 
对 该 条 款 有 保留 。 如 果 中 国 的 刑事 法 律 与 中 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 有 冲 
突 ， 应 当 适 用 国际 条 约 的 有 关 规 定 。 


涉外 刑事 诉讼 适用 中 国 刑事 法 律 ， 是 我 国 刑法 和 刑事 诉讼 法 明确 规定 
的 。 我 国 刑法 第 6 条 至 第 10 条 规定 ， 在 中 华人 民 共和 国 领域 内 犯罪 及 在 中 华人 
民 共 和 国 领域 外 犯罪 ， 需 要 依照 中 国 刑法 追究 刑事 责任 的 ， 都 适用 中 国 刑 法 对 


其 定罪 量刑 。 我 国 刑事 诉讼 法 第 16 条 规定 ， 对 于 外 国人 犯罪 应 当 追 究 刑事 责任 
的 ， 除 非 该 外 国人 享有 外 交 特 权 或 者 宛 免 权 ， 均 适用 中 国 刑事 诉讼 法 的 规定 。 
涉外 刑事 诉讼 适用 中 国法 律 ， 是 我 国 独立 行使 刑事 司法 管辖 权 的 标志 ， 也 是 国 
际 公认 的 国家 主权 原则 的 基本 要 求 。 


国际 条 约 是 主权 国家 之 间 订 立 的 多 边 或 双边 协议 。 我 国 对 于 自己 参加 
或 者 缔结 的 国际 条 约 ， 历 来 是 认真 信守 的 。 我 国 刑事 诉讼 法 虽然 没有 了 明确 规定 
司法 机 关 及 诉讼 参与 人 在 涉外 刑事 诉讼 中 ， 在 遵守 中 国 刑事 诉讼 法 律 的 同时 也 
要 遵守 中 国 参加 或 缔结 的 国际 条 约 ， 但 是 ， 司 法 机 关 在 刑事 诉讼 实践 中 一 贯 坚 
持 了 这 一 原则 。 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检察 院 、 公 安 部 、 国 家 安全 部 、 司 法 
部 和 外 交 部 在 1987 年 8 月 27 日 发 布 的 《关于 处 理 涉外 案件 若干 问题 的 规定 》 中 
指出 : 涉外 案件 应 依照 我 国法 律 规定 办 理 ， 以 维护 我 国 主 权 。 同 时 亦 应 恪守 我 
国 参 加 和 签订 的 多 边 或 双边 条 约 的 有 关 规 定 。 当 国内 法 及 某 些 内 部 规定 同 我 国 
所 承担 的 条 约 义 务 发 生 冲 突 时 ， 应 适用 国际 条 约 的 有 关 规 定 。 


(二 ) 外 国籍 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 享有 中 国法 律 规定 的 诉讼 权利 并 承 
担 诉讼 义务 的 原则 


外 国籍 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 享有 中 国法 律 规定 的 诉讼 权利 并 承担 诉讼 
义务 原则 ， 是 指 具有 外 国 国籍 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 (包括 无 国籍 人 及 外 国籍 
法 人 ) 在 涉外 刑事 诉讼 中 ， 依 照 中 国 刑事 诉讼 法 和 其 他 法 律 的 有 关 规 定 ， 享 有 
诉讼 权利 ， 承 担 诉讼 义务 ， 他 既 不 能 享有 本 国法 规定 的 诉讼 权利 ， 也 不 必 有 承担 
本 国法 所 规定 的 诉讼 义务 。 


中 国 刑事 诉讼 法 虽然 没有 明确 规定 这 项 原则 ， 但 根据 刑事 诉讼 法 第 16 
条 的 规定 ， 是 认可 这 项 原则 的 。 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 对 这 项 原则 已 经 加 以 认 
可 ， 第 395 条 规定 :“ 在 刑事 诉讼 中 ， 外 国籍 当事人 享有 我 国法 律 规定 的 诉讼 权 
利 并 承担 相应 义务 。” 司 法 实践 中 ， 司 法 机 关 既 不 能 迁就 外 国籍 犯罪 嫌疑 人 、 被 
告 人 ， 也 不 应 对 其 加 以 歧视 ， 应 当 依 法 保障 他 们 行使 诉讼 权利 ， 强 制 他 们 履行 
刑事 诉讼 义务 。 


(=) 使 用 中 国 通用 的 语言 文字 进行 诉讼 的 原则 


使 用 本 国 通用 的 语言 文字 进行 涉外 刑事 诉讼 ， 是 国家 司法 主权 独立 和 
尊严 的 象征 ， 是 各 国 涉外 刑事 诉讼 立法 普遍 采用 的 一 项 原则 。 


最 高 人 民法 院 在 其 发 布 的 有 关 司 法 解释 中 ， 对 人 民法 院 审判 涉外 刑事 
案件 时 如 何 适 用 这 项 原则 作 了 明确 规定 。 根 据 这 个 规定 的 内 容 及 司法 实践 经 
验 ， 使 用 中 国 通 用 语言 文字 进行 诉讼 原则 包括 以 下 内 容 : (1) 司法 机 关 在 进行 
涉外 刑事 诉讼 时 ， 使 用 中 国 通用 的 语言 进行 预审 、 法 庭审 判 和 调查 讯问 。 (2 ) 
司法 机 关 在 涉外 刑事 诉讼 中 制作 的 诉讼 文书 为 中 文本 。 (3) 司法 机 关 在 涉外 刑 
事 诉 讼 中 ， 应 当 为 外 国籍 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 提供 翻译 。 如 果 外 国籍 犯罪 嫌疑 
人 、 被 告 人 通晓 中 国语 言 文字 ， 拒 绝 为 其 提供 翻译 的 ， 应 当 由 本 人 出 具 书 面 声 
明 ， 或 者 将 他 的 口头 声明 记录 在 卷 。 ( 4 ) 为 便于 诉讼 的 顺利 进行 ， 司 法 机 关 在 
送 达 外 国籍 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 及 其 他 当事人 的 中 文本 诉讼 文书 时 ， 应 当 附 有 


犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 通晓 的 外 文 译本 。 但 外 文 译本 不 加 盖 司 法 机 关 印 章 ， 送 达 
的 文书 内 容 以 中 文本 为 准 。 


司法 机 关 在 遵守 这 项 原则 时 ， 要 注意 以 下 两 个 问题 : (1) 不 能 以 使 用 
中 国 通用 的 语言 文字 进行 诉讼 为 理由 ， 强 人 迫 外 国籍 当事人 尤其 是 懂 中 国 通用 的 
语言 文字 的 外 国籍 当事人 使 用 中 国 通用 的 语言 文字 来 回答 司法 人 员 的 讯问 、 询 
问 和 书写 诉讼 文书 、 发 表 辩 护 等 意见 ; 应 当 允 许 他 们 使 用 国籍 国 通用 的 或 他 们 
通晓 的 语言 文字 。 (2 ) 不 能 在 使 用 中 国 通用 的 语言 文字 方面 无 原则 地 迁就 外 国 
籍 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ， 如 果 外 国籍 当事人 以 不 懂 中 国 通用 的 语言 文字 为 由 拒 
收 诉讼 文书 ， 送 达 人 应 当 在 有 见证 人 在 场 的 情况 下 ， 把 文件 留 在 他 的 住处 或 者 
虹 押 场所 ， 并 记录 在 卷 。 该 诉讼 文书 即 认 为 已 经 送 达 。 


(四 ) 外 国籍 当事人 委托 中 国 律师 辩护 或 代理 的 原则 


根据 中 国 刑事 诉讼 法 的 规定 ， 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 和 其 他 当事人 可 以 
委托 律师 担任 其 辩护 人 或 诉讼 代理 人 。 人 律师 担任 辩护 人 或 诉讼 代理 人 ， 有 利于 
充分 保护 刑事 案件 当事人 的 合法 权益 。 律 师 制度 是 国家 司法 制度 的 重要 组 成 部 
分 。 一 国 的 司法 制度 只 能 在 本 国 领域 内 适用 ， 不 能 延伸 至 他 国 ， 这 是 公认 的 准 
则 。 因 此 ， 任何 主权 国家 都 禁止 外 国 律师 在 本 国法 院 以 律师 名 义 从 事 诉 讼 业 
务 。 中 国 历来 不 允许 外 国 律师 在 中 国法 院 以 律师 名 义 执行 职务 ， 一 贯 坚持 外 国 
籍 当事人 如 欲 委托 律师 必须 委托 中 国 律师 辩护 或 代理 的 原则 。1981 年 10 月 20 
日 ， 司 法 部 、 外 交 部 、 外 国 专家 局 发 布 的 《关于 外 国 律师 不 得 在 我 国 开业 的 联 
合 通知 》 中 指出 :“ 外 国 律师 ..….. 不 得 以 律师 名 义 在 我 国 代理 诉讼 和 出 
庭 .……” 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 402 条 第 1 款 规定 : “外 国籍 被 告 人 委托 律师 辩 
护 ， 或 者 外 国籍 附带 民事 诉讼 原告 人 、 自 诉 人 委托 律师 代理 诉讼 的 ， 应 当 委托 
具有 中 华人 民 共 和 国 律师 资格 并 依法 取得 执业 证 书 的 律师 。 


根据 上 述 规定 及 司法 实际 情况 ， 外 国籍 当事人 委托 中 国 律师 辩护 或 代 
理 原则 的 含义 是 : 外 国籍 当事人 如 欲 委 托 律师 辩护 或 代理 ， 必 须 委 托 在 中 国 注 
册 的 律师 ， 不 允许 委托 外 国 律师 。 外 国 律师 接受 委托 担任 辩护 人 或 诉讼 代理 人 
参加 诉讼 ， 不 以 律师 的 名 义 或 身份 出 庭 ， 不 享有 中 国法 律 赋予 律师 的 权利 ， 人 
民法 院 只 将 其 视 为 一 般 的 辩护 人 或 诉讼 代理 人 ; 人 民法 院 为 没有 委托 辩护 人 的 
外 国籍 被 告 人 指定 辩护 人 ， 应 当 指 定 中 国 律师 。 


在 司法 实践 中 ， 为 了 保证 外 国籍 当事人 委托 中 国 律师 辩护 或 代理 合法 
有 效 ， 最 高 人 民法 院 《 解 释 》 第 403 条 规定 : 外 国籍 当事人 从 中 华人 民 共 和 国 
领域 外 寄 交 或 者 托 交 给 中 国 律师 或 者 中 国 公民 的 委托 书 ， 以 及 外 国籍 当事人 的 
监护 人 、 近 亲属 提供 的 与 当事人 关系 的 证 明 ， 必 须 经 所 在 国 公证 机 关 证 明 ， 所 
在 国 中 央 外 交 主 管 机 关 或 者 其 授权 机 关 认 证 ， 并 经 我 国 驻 该 国 使 、 领 馆 认 证 ， 
但 我 国 与 该 国之 间 有 互 免 认 证 协定 的 除外 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 ”刑事 司法 协助 


一 、 刑 事 司 法 协助 的 概念 


刑事 司法 协助 是 指 一 国 的 法 院 或 者 其 他 司法 机 关 ， 根 据 另 一 国 的 法 院 
或 者 其 他 司法 机 关 的 请 求 ， 代 为 或 者 协助 实行 与 刑事 诉讼 有 关 的 司法 行为 。 刑 
事 司法 协助 是 司法 协助 的 一 种 。 司 法 协助 除了 刑事 司法 协助 外 ， 还 有 民事 司法 
协助 。 


国际 社会 对 刑事 司法 协助 有 狭义 和 广义 两 种 理解 。 狭 义 的 刑事 司法 协 
助 是 指 与 审判 有 关 的 刑事 司法 协助 ， 它 包括 送 达 刑事 司法 文书 、 询 问 证 人 和 鉴 
定 人 、 搜 查 、 扣 押 、 有 天 物品 的 移交 以 及 提供 有 关 法 律 资料 等 。 广 义 的 刑事 司 
法 协助 除了 狭义 的 刑事 司法 协助 外 ， 还 包括 引渡 等 内 容 。 所 谓 引 渡 ， 是 指 一 国 
把 在 其 境内 而 被 他 国 指控 为 犯罪 或 已 被 定罪 判刑 的 人 ， 根 据 有 管辖 权 的 国家 的 
请 求 ， 在 条 约 或 互惠 的 基础 上 ， 移交 给 请 求 国 ， 以 便 追 究 其 刑事 责任 或 执行 刑 
罚 的 一 项 制度 。 

我 国学 者 主张 的 刑事 司法 协助 是 广义 的 “刑事 司法 协助 包括 各 国 为 最 
终 实现 对 罪犯 的 制裁 而 开展 的 各 种 类 型 的 国际 刑事 合作 。 ,人 > 四 的 司法 被 理 
解 为 广义 上 的 ， 司 法 不 仅 包括 审判 ， 而 且 包括 对 案件 的 侦查 、 审 查 起 诉 甚至 判 
决 的 执行 。 刑 事 诉讼 法 第 17 条 规定 : 根据 中 华人 民 共 和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 
条 约 ， 或 者 按照 互惠 原则 ， 我 国 司 法 机 关 和 外 国 司法 机 关 可 以 互相 请 求 刑 事 司 
法 协助 。 这 一 规定 确立 了 我 国 刑事 诉讼 中 实行 刑事 司法 协助 的 基本 原则 。 


二 、 刑 事 司法 协助 的 法 律 依据 


国家 间 开 展 刑事 司法 协助 的 法 律 依 据 ， 大 体 上 有 四 种 : 第 一 ， 国 家 间 
共同 参加 的 国际 公约 ， 如 1959 年 欧洲 一 些 国家 签订 的 《欧洲 刑事 司法 协助 公 
约 》，2005 年 10 月 27 日 我 国 第 十 届 全 国人 大 常委 会 第 十 八 次 会 议 审 议 并 批准 、 
2005 年 12 月 14 日 正式 生效 的 《联合 国 反 腐败 公约 》 等 。 第 二 ， 国 家 间 签 订 的 刑 
事 司法 协助 条 约 ， 如 1987 年 我 国 与 波兰 人 民 共和 国 签订 的 《关于 民事 和 刑事 司 
法 协助 的 协定 》。 第 三 ， 国 家 间 临 时 达成 的 关于 刑事 司法 协助 的 互惠 协议 ， 如 
1990 年 2 月 我 国 向 日 本 函 提 出 引渡 动机 到 日 本 的 力 罪 分 子 张 拍 海 , 因 两 个 国家 
间 没 有 刑事 司法 协助 协定 ， 我 国 在 提出 引渡 的 同时 ， 承诺 在 今后 类 似 案件 中 ， 
将 向 日 方 提供 类 似 的 协助 ， 这 就 是 一 次 两 个 国家 达成 的 关于 刑事 司法 协助 的 互 


_ 


惠 协 议 。 第 四 ， 国 内 的 法 律 规定 ， 如 刑事 诉讼 法 第 17 条 规定 :“ 根 据 中 华人 民 共 
和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 ， 或 者 按照 互惠 原则 ， 我国 司法 机 关 和 外 国 司法 
机 关 可 以 相互 请 求 刑事 司法 协助 。” 


在 我 国 ， 司 法 机 关 对 外 国 提供 刑事 司法 协助 或 者 请 求 外 国 司法 机 关 提 
供 刑 事 司 法 协助 ， 除 了 遵守 上 述 中 华人 民 共 和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 及 刑 
事 诉讼 法 第 17 条 的 规定 外 ， 还 需要 遵守 有 关 的 司法 解释 、 行 政法 规 。 最 高 人 民 
法 院 《 解 释 》 第 18 章 “涉外 刑事 案件 的 审理 和 司法 协助 ” 最 高 人 民 检 察 院 《 规 
则 》 第 16 章 “刑事 司法 协助 ” 《公安 机 关 办 理 刑事 案件 程序 规定 》 第 13 章 “刑事 
司法 协助 和 警 务 合作 ?都 是 有 关 司 法 机 关 进 行刑 事 司 法 协助 时 应 当 遵守 的 规定 。 


三 、 刑 事 司 法 协助 的 主体 


刑事 司法 协助 的 主体 ， 是 指 请 求 提供 刑事 司法 协助 和 接受 请 求 提 供 刑 
事 司 法 协助 的 司法 机 关 。 它 包括 请 求 国 的 司法 机 关 和 接受 请 求 国 的 司法 机 关 。 
在 主张 刑事 司法 协助 狭义 说 的 国家 ， 刑 事 司 法 协助 的 主体 一 般 仅 指法 院 ; 在 主 
张 刑事 司法 协助 广义 说 的 国家 ， 刑 事 司法 协助 的 主体 ， 除了 法 院外 ， 还 有 检察 
机 关 、 和 警察 机 关 。 我 国 主张 刑事 司法 协助 广义 说 ， 因 此 ， 我 国 的 公安 机 关 、 检 
察 机 关 和 人 民法 院 ， 都 是 刑事 司法 协助 的 主体 。 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 
1. 刑 事 诉讼 法 第 .6、17 条 


2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共和 国 刑事 诉讼 法 〉 的 解释 》 
第 392 ~ 414 条 


3.《 人 民 检 察 院 刑事 诉讼 规则 (〈 试行 ) 》 第 676 ~ 700 条 

对 于 该 章 ， 要 了 解 涉外 刑事 诉讼 程序 的 概念 ， 理 解 涉外 刑事 诉讼 程序 
的 适用 范围 以 及 涉外 刑事 诉讼 的 特有 原则 。 要 注重 理解 司法 协助 的 概念 、 外 延 
以 及 司法 协助 的 主体 。 


注释 1 : 费 宗 神 等 主编 : 《中 国 司法 协助 的 理论 与 实践 》 ， 人 民法 院 出 版 社 
1992 年 版 ， 第 158 页。 


国 家 司 话 考试 


第 一 万 ”行政 法 的 基本 概念 


行政 法 是 天 于 行政 的 法 律 制度 ， 是 我 国法 律 体系 中 的 一 个 部 门 法 。 与 
其 他 许多 部 门 法 一 样 ， 行 政法 是 人 们 按照 它 所 调整 的 社会 关系 ， 对 规定 在 各 类 
法 律 文件 中 的 法 律 规范 进行 划分 的 结果 。 这 里 依次 讨论 行政 、 行 政法 和 行政 法 
律 关系 几 个 基本 概念 。 


一 、 行 政 


行政 是 一 种 重要 的 社会 分 工 。 行 政法 意义 上 的 行政 是 指 公 共 行 政 。 行 
政法 所 规范 的 公共 行政 的 范围 ， 会 因为 国家 和 时 代 而 不 同 。 传 统 上 ， 国 家 是 公 
共 行 政 的 主要 承担 者 ， 国 家 行政 机 关 有 权 进 行 强制 性 和 支配 性 的 管理 ， 国 家 还 
设置 国有 事业 和 企业 单位 履行 公共 服务 和 其 他 公共 职能 。 在 现代 社会 中 ， 出 现 
了 公共 行政 多 元 化 现象 ， 除 行政 机 关外 ， 大 量 的 公共 部 门 ， 甚 至 一 些 民营 部 
门 ， 通 过 各 种 形式 承担 和 履行 公共 职能 ， 提 高 了 公共 行政 的 效率 。 


在 行政 法 学 上 ， 可 以 将 国家 行政 分 为 形式 行政 和 实质 行政 、 负 担 行政 
和 授 益 行政 、 秩 序 行政 和 给 付 行政 。 


形式 行政 是 指 以 行政 机 关 作为 划分 行政 的 根据 ， 只 要 是 行政 机 天 从 事 
的 职能 活动 都 可 以 被 认为 是 行政 活动 ， 无 论 它 们 是 制定 规则 的 、 处 理 具体 事项 
的 还 是 裁决 争议 案件 的 活动 ; 实质 行政 是 指 以 国家 机 关 的 活动 功能 作为 划分 行 
政 的 根据 ， 制 定 规 则 和 裁决 争议 案件 以 外 的 执行 性 活动 被 认为 属于 行政 活动 ， 
无 论 它们 是 由 什么 国家 机 构 实 施 的 活动 。 行 政法 意义 上 的 行政 的 界定 一 般 指 形 
式 行 政 ， 实 质 行政 作 补 充 。 


负担 行政 是 行政 机 关 使 公民 负担 义务 的 行为 ， 授 益 行政 是 行政 机 关 为 
公民 提供 利益 和 赋予 权利 的 行为 。 负 担 行政 和 授 益 行政 的 分 类 对 于 确定 行政 活 
动 的 法 律 后 果 有 重要 作用 ， 例 如 ， 在 符合 信赖 保护 原则 的 情形 下 ， 对 于 有 法 律 
瑕 疣 的 授 益 行为 一 般 不 得 撤销 或 者 撤回 。 


秩序 行政 和 给 付 行政 是 以 公民 自由 权 为 中 心 划 分 的 ， 为 防止 滥用 自由 
权 导 致 社会 危害 实施 的 秩序 性 管理 是 秩序 行政 ， 为 消除 和 减少 过 度 自由 竞争 带 
来 的 社会 差别 和 维护 社会 公平 提供 的 公共 服务 是 给 付 行政 。 这 种 以 行政 职能 为 
内 容 的 分 类 ， 对 于 确定 行政 法 的 类 型 具有 重要 意义 。 如 果 秩 序 行 政 是 主导 行政 


职能 ， 行 政法 就 属于 秩序 行政 法 ; 如 果 行政 给 付 成 为 主导 行政 职能 ， 行 政法 就 
应 当 属于 公共 服务 行政 法 或 者 社会 行政 法 。 行 政法 根据 社会 对 政府 职能 的 需求 
程度 决定 其 性 质 、 功 能 和 类 型 。 


二 、 行 政法 


行政 法 的 概念 可 以 从 内 涵 和 界 说 两 个 方面 来 讨论 ， 前 者 的 内 容 是 行政 
法 的 定义 和 分 类 ， 后 者 的 内 容 是 行政 法 与 其 他 法 律 部 门 的 关系 。 


我 国 行政 法 ， 是 调整 由 于 行政 活动 发 生 的 行政 关系 法 律 规范 的 总 和 。 
对 于 这 一 定义 ， 可 以 从 行政 法 的 调整 对 象 、 调 整 方式 和 调整 功能 几 个 方面 来 认 


识 。 


行政 法 的 调整 对 象 是 行政 关系 。 行 政 关系 是 国家 行政 机 关 实 现 其 行政 
职能 的 社会 形式 ， 是 国家 行政 机 关 在 实施 国家 行政 管理 过 程 中 发 生 的 社会 关系 
的 总 称 。 由 于 行政 职能 的 广泛 和 实现 方式 的 多 样 性 ， 它 所 形成 的 社会 关系 的 性 
质 和 种 类 也 是 多 样 的 和 变化 的 。 除 了 国防 、 警 察 和 财政 等 基础 职能 比较 稳定 
外 ， 行 政 机 关 的 经 济 和 社会 管理 等 职能 会 经 常 变化 ; 新 的 法 律 部 门 的 出 现 和 发 
展 ， 也 会 影响 行政 法 的 调整 范围 。 因 此 ， 对 于 行政 法 调整 的 行政 天 系 的 种 类 和 
范围 ， 应 当 根 据 社 会 需求 和 行政 职能 的 变化 作出 新 的 概括 和 表述 。 


行政 法 对 行政 关系 的 调整 方式 ， 就 是 赋予 行政 关系 以 法 律 权利 义务 的 
性 质 ， 使 行政 机 天 实施 行政 职能 的 过 程 ， 成 为 依法 设立 、 变 更 和 消灭 行政 法 权 
利 义务 的 过 程 。 任 何 违 反 行 政法 义务 的 行为 ， 无 论 是 国家 行政 机 关 还 是 其 他 行 
政法 义务 主体 都 应 当 承 担 相 应 的 法 律 责任 。 这 是 行政 法 调整 方式 区 别 于 行政 政 
策 调 整 方式 的 基本 标志 。 


行政 法 的 调整 功能 ， 是 指 行政 法 调整 行政 关系 的 整体 作用 。 行 政法 有 
赋予 行政 机 关 管理 职权 以 保证 行政 效率 ， 监督 行 政 机 关 以 防止 和 消除 行政 违法 
行为 两 方面 的 功能 。 在 行政 法 的 发 展 过 程 中 这 两 种 功能 可 能 会 有 所 侧重 ， 但 是 
总 体 来 说 它们 是 结合 起 来 共同 发 挥 对 行政 机 关 的 规范 作用 的 ， 只 是 片面 地 强调 
其 中 一 个 方面 是 不 可 取 的 。 


行政 法 的 分 类 ， 是 按照 一 定 的 标准 对 行政 法 规范 进行 的 划分 。 合 理 的 
分 类 有 助 于 建立 统一 和 谐 的 行政 法 体系 内 部 结构 。 首 先 ， 可 以 分 为 一 般 行政 法 
和 部 门 行政 法 ， 或 者 称 为 行政 法 的 总 则 和 分 则 。 行 政法 总 则 是 行政 法 的 普遍 原 
则 和 共同 规则 ， 适 用 于 全 部 或 者 多 数 行政 领域 ， 行 政法 分 则 是 只 适用 于 特定 行 
政 领域 的 规则 。 行 政法 总 则 是 行政 法 学 的 研究 重点 。 行 政法 总 则 以 行政 组 织 
法 、 行 政 行为 法 和 行政 监督 救济 法 为 基本 结构 ， 相 对 稳定 。 其 中 ， 行 政 组 织 法 
是 有 关 行 政 组 织 的 职能 、 组 织 、 编 制 及 公务 员 录 用 和 管理 的 法 律 制度 ， 分 为 行 
政 机 关 组 织 法 和 公务 员 法 两 大 部 分 内 容 ; 行政 行为 法 是 有 关 规 范 行政 机 天 和 公 
共 组 织 行使 行政 职权 ， 实 施行 政 行为 的 实体 和 程序 的 法 律 规范 的 总 称 ， 涵 盖 行 
政 机 关 实 施 抽象 与 具体 各 类 行政 行为 ; 行政 监督 救济 法 指 有 关 对 行政 机 关 和 公 
共 组 织 及 其 工作 人 员 行 使 法 定 行政 职权 和 履行 法 定 行政 职责 进行 监督 ， 并 向 受 
到 侵权 的 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 提供 救济 的 法 律 规范 的 总 称 。 部 门 行政 法 内 容 


丰富 结构 多 样 ， 可 以 按照 中 央行 政 部 门 的 事务 管辖 进行 分 类 。 例 如 ， 我 国 司 法 
部 执掌 的 律师 、 公 证 、 狱 政 、 法 制 宣传 和 国家 司法 考试 等 行政 事务 称 为 司法 行 
政 。 因 为 行政 事务 在 各 个 部 门 的 配置 经 常 进行 调整 ， 所 以 部 门 行政 法 的 分 类 也 
要 相应 地 经 常 进行 变动 。 其 次 ， 行 政法 还 可 以 分 为 行政 实体 法 和 行政 程序 法 ， 
分 类 标准 是 权利 义务 的 性 质 。 具 有 实体 权利 义务 性 质 的 行政 法 规范 属于 实体 行 
政法 ， 具 有 程序 权利 义务 性 质 的 行政 法 规范 属于 程序 行政 法 。 当 代行 政法 高 度 
重视 行政 程序 法 对 行政 决策 和 当事人 权利 的 作用 ， 在 第 二 次 世界 大 战 以 后 得 到 


行政 法 与 其 他 法 律 部 门 的 关系 ， 对 于 行政 法 的 制定 和 适用 有 重要 意 
义 。 行 政法 与 其 他 法 律 部 门 共同 构成 我 国法 律 体系 。 行 政法 在 法 律 体系 中 的 地 
位 作用 和 适用 范围 ， 在 很 大 程度 上 取决 于 同 其 他 法 律 部 门 的 关系 。 这 里 首先 考 
察 行 政法 律 规范 不 同 于 其 他 法 律 部 门 法 律 规范 的 一 些 重 要 特征 ， 然 后 对 行政 法 
与 完 法 、 民 法 、 刑 法 等 几 个 基本 法 律 部 门 的 关系 做 些 分 析 。 


行政 法 律 规范 的 重要 特征 有 以 下 几 个 方面 : (1) 缺乏 统一 完备 的 实体 
法 法 典 。 实 体 行政 法 律 规范 一 般 不 集中 地 规定 于 一 个 法 典 式 法 律 文件 中 ， 而 是 
分 散 地 规定 于 不 同行 政 领域 和 不 同 法 律 效力 等 级 的 法 律 文件 当中 。 这 主要 是 由 
于 国家 行政 管理 内 容 的 复杂 多 变 和 管理 层次 繁多 ， 难 以 在 一 个 法 律 文件 中 作 穷 
尽 性 列举 规定 。( 2 ) 行政 职权 职责 的 统一 性 。 行 政 机 关 的 权利 义务 在 行政 法 上 
表现 为 行政 职权 和 行政 职责 。 行 政 职 权 和 行政 职责 都 有 依法 履行 的 必要 。 行 政 
机 关 在 取得 公共 职权 后 ， 不 能 像 民事 主体 行使 民事 权利 那样 进行 处 分 ， 否 则 会 
构成 渎职 、 失 职 或 者 不 作为 违法 。 (3) 行政 法 律 规范 立 、 改 、 废 的 经 常 性 。 由 
于 国家 行政 管理 内 容 经 常 更 新 ， 所 以 行政 法 律 规 范 处 于 经 常 化 的 变动 过 程 之 
中 。 行 政 管 理 所 面临 的 是 日 新 月 异 的 社会 需求 ， 成 文法 多 数 是 在 总 结 过 去 经 验 
基础 上 概括 形成 的 ， 难 以 对 后 来 发 生 的 事情 准确 预料 ， 国 家 行政 机 关 又 不 能 像 
民事 主体 那样 以 自主 协商 的 方式 来 确定 行政 权利 义务 ， 这 就 给 实行 依法 行政 带 
来 困难 。 解 决 这 个 问题 的 出 路 之 一 就 是 建立 行政 法 律 规范 立 、 改 、 废 经 常 化 的 
机 制 。 行 政法 的 稳定 性 主要 体现 为 行政 法 律 规范 立 、 改 、 废 机 制 的 稳定 性 。 


天 于 行政 法 与 宪法 的 关系 ， 有 两 个 相互 关联 的 方面 。 首 先 ， 完 法 是 国 
家 根本 法 ， 行 政法 是 普通 部 门 法 ， 宪 法 是 建立 和 发 展 行政 法 的 根据 和 基础 ， 
此 宪法 与 行政 法 是 根本 法 与 部 门 法 之 间 的 从 属 关 系 。 其 次 ， 它 们 之 间 的 关系 又 
有 特殊 性 的 一 面 。 国 家 行政 机 关 活 动 的 基本 原则 、 基 本 制度 和 基本 职权 ， 需 要 
直接 由 宪法 和 宪法 性 法 律 规定 ， 这 主要 是 从 建设 国家 民主 制度 着 眼 的 。 由 于 近 
代 宪政 制度 历史 发 展 的 原因 ,行政 制度 历来 都 是 宪法 中 不 可 缺少 的 重要 组 成 部 
分 。 

关于 行政 法 与 民法 的 关系 ， 首 先 ， 表 现 于 调整 对 象 方面 。 民 法 调整 财 
产 关系 和 人 身 关系 ， 并 且 以 主体 的 平等 性 为 特征 ， 行 政法 调整 的 行政 关系 包括 
但 是 不 限于 财产 关系 和 人 身 关系 ， 并 且 以 命令 服从 为 其 主要 特征 。 其 次 ， 表 现 
为 行政 法 对 民法 实施 的 保障 作用 。 这 种 作用 在 市 场 经 济 条 件 下 显得 更 为 重要 。 
例如 ， 行 政法 关于 土地 等 不 动产 行政 管理 的 规定 ， 保 障 着 民法 物 权 的 取得 和 使 
用 ， 行 政法 关于 工商 行政 的 管理 ， 保 障 民事 交易 的 安全 等 。 


关于 行政 法 与 刑法 的 关系， 首先 ， 表 现 于 刑法 对 行政 法 秩序 的 保护 。 
刑法 是 国家 运用 刑罚 同 犯罪 作 斗 争 的 行为 规则 ， 刑 法 所 惩罚 的 犯罪 包括 侵犯 国 
家 行政 管理 秩序 的 刑事 违法 行为 ， 并 且 在 我 国 刑法 分 则 中 占有 很 大 的 篇 幅 。 其 
次 ， 刑 罚 与 行政 处 昼 都 是 国家 制裁 具有 社会 危害 性 的 违法 行为 的 制度 ， 它 们 之 
间 需 要 相互 衔接 和 协调 。 


国府 司法 考试 


第 二 万 ”行政 法 的 法 律 渊源 


行政 法 的 法 律 渊源 ， 是 关于 行政 法 律 规范 表现 形式 的 制度 。 它 的 重要 
作用 是 确定 法 律 表现 形式 和 各 种 表现 形式 之 间 的 效力 等 级 关系 。 行 政法 的 法 律 
渊源 涉及 行政 机 关 活 动 合法 性 的 依据 ， 对 于 实现 行政 法 治 有 重要 意义 。 早 期 的 
行政 法 理论 和 实践 曾经 将 法 律 渊源 限于 非常 狭窄 的 范围 内 ， 当 代行 政法 的 理论 
和 实践 则 持 相 对 开放 的 立场 。 在 法 律 渊源 制度 上 ， 主 要 有 成 文法 和 不 成 文法 之 
分 。 成 文法 主要 是 指 国家 机 关 根 据 立 法 权限 和 立法 程序 制定 发 布 的 规范 性 法 律 
文件 ， 不 成 文法 主要 是 指 惯例 、 判 例 和 理论 学 说 等 。 成 文法 的 优点 是 明确 清 
晰 ， 易 于 了 解 和 执行 ; 局 限 性 是 易于 僵化 呆板 ， 难 以 适应 经 常 变化 的 社会 现 
实 。 我 国 行政 法 法 律 渊源 实行 成 文法 制度 ， 行政 机 关 的 惯例 、 法 院 的 司法 判例 
以 及 学 者 的 理论 学 说 尚 不 能 成 为 我 国 行政 机 关 活 动 的 法 律 根据 ， 也 不 能 成 为 评 
价 行政 活动 合法 性 的 准则 。 


我 国 行政 法 的 成 文法 法 律 渊 源 的 种 类 ， 根 据 法 律 文件 的 制定 机 关 和 等 
级 效力 具体 如 下 : 


1. 完 法。 宪法 中 关于 国家 机 构 的 任务 和 原则 ， 关 于 行政 机 关 与 其 他 国 
家 机 天 的 相互 关系， 关于 行政 机 关 组 织 和 活动 的 规定 ， 都 属于 行政 法 的 法 律 渊 
源 。 由 于 宪法 是 国家 根本 法 ， 所 以 宪法 的 规定 在 行政 法 的 法 律 渊源 体系 中 具有 
最 高 法 律 效力 。 


2. 法 律 。 指 全 国人 民 代 表 大 会 及 其 常务 委员 会 制定 发 布 的 基本 法 律 和 
普通 法 律 。 法 律 中 关于 行政 组 织 、 行 政 管 理 活动 和 对 行政 机 关 监 督 的 规范 ， 属 
于 行政 法 的 渊源 。 法 律 是 我 国 行政 法 的 主要 法 律 渊源 ， 它 可 以 根据 宪法 对 各 种 
国家 行政 事务 作出 规定 ， 它 的 适用 范围 大 、 效 力 等 级 高 。 


3. 行 政法 规 。 指 由 国务 院 根 据 完 法 和 法 律 ， 按 照 行政 法 规 的 制定 权限 
和 制定 程序 发 布 的 规范 性 文件 。 行 政法 规 可 以 根据 宪法 和 法 律 的 规定 对 国家 行 
政事 务 作出 规定 。 在 效力 等 级 和 规定 范围 上 ， 行 政法 规 仅 次 于 法 律 。 


4. 地 方 性 法 规 。 指 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民 代表 大 会 及 其 常委 会 ， 
较 大 的 市 的 人 民 代表 大 会 及 其 常委 会 ， 按 照 地 方 性 法 规制 定 权限 和 制定 程序 发 
布 的 规范 性 文件 。 确 定 地 方 性 法 规 的 规定 范围 准则 有 二 : 一 是 与 上 位 规范 的 不 
抵触 原则 ， 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民 代表 大 会 及 其 常委 会 制定 的 地 方 性 法 规 不 


得 与 完 法 、 法 律 和 行政 法 规 相 抵触 ， 较 大 的 市 的 人 民 代 表 大 会 及 其 常委 会 制定 
的 地 方 性 法 规 不 得 与 宪法 、 法 律 、 行 政法 规 和 本 省 、 自 治 区 的 地 方 性 法 规 相抵 
触 ; 二 是 制定 依据 上 的 “需要 ”原则 ， 即 可 以 根据 本 行政 区 域 的 具体 情况 和 实际 
需要 制定 地 方 性 法 规 。 在 等 级 效力 上 ， 地方 性 法 规 低 于 宪法 、 法 律 和 行政 法 
规 ; 在 地 域 效力 上 ， 其 效力 范围 也 仅 限 于 本 行政 区 域 以 内 。 


5. 民 族 自治 条 例 和 单行 条 例 。 指 我 国民 族 自 治 地 方 的 人 民 代 表 大 会 按 
照 自治 条 例 和 单行 条 例 的 制定 权限 和 制定 程序 发 布 的 规范 性 文件 。 它 们 可 以 在 
一 定 范围 内 对 民族 自治 地 方 的 行政 事务 作出 规定 。 在 规定 范围 和 等 级 效力 上 有 


两 方面 内 容 : 一 是 可 以 将 当地 民族 的 政治 、 经 济 和 文化 的 特点 作为 制定 依据 ; 
二 是 依据 当地 民族 的 特点 依法 对 法 律 和 行政 法 规 的 规定 作出 变通 规定 。 在 地 域 


效力 上 ， 民 族 自治 条 例 和 单行 条 例 的 效力 范围 仅 限 于 民族 自治 地 方 的 行政 区 域 
以 内 。 


6. 行 政 规章 。 分 为 国务 院 部 门 规章 和 地 方 政府 规章 。 它 们 可 以 在 一 定 
范围 内 对 行政 事务 作出 规定 。 


部 门 规章 ， 是 国务 院 组 成 部 门 和 具有 行政 管理 职能 的 直属 机 构 ， 按 照 
规章 制定 权限 和 制定 程序 发 布 的 规范 性 文件 。 在 规定 范围 上 ， 部 门 规章 应 当 规 
定 属 于 执行 法 律 或 者 国务 院 行政 法 规 、 决 定 命令 的 事项 。 在 效力 方面 ， 等 级 效 
力 低 于 法 律 和 行政 法 规 ， 地域 效力 可 以 及 于 全 国 。 


地 方 政府 规章 ， 是 省 、 自 治 区 和 直辖 市 、 较 大 的 市 的 人 民政 府 ， 根 据 
地 方 政 府 规章 的 制定 权限 和 制定 程序 发 布 的 规范 性 文件 。 在 规定 范围 上 有 两 个 
方面 : 一 是 为 执行 法 律 、 行 政法 规 、 地 方 性 法 规 的 规定 需要 制定 规章 的 事项 | 
二 是 属于 本 行政 区 域 的 具体 行政 管理 事项 。 在 效力 方面 ， 等 级 效力 低 于 法 律 、 
行政 法 规 和 地 方 性 法 规 ， 地 域 效力 限于 本 行政 区 域 。 


7. 国 际 条 约 和 协定 。 中 国 参加 的 国际 条 约 和 国际 协定 ， 如 果 规 定 了 中 
国 行政 机 关 的 权利 义务 ， 是 否 可 以 直接 作为 国内 行政 法 的 渊源 ， 需 要 根据 实际 
内 容 进 行 确定 。 根 据 中 国 加 入 世界 贸易 组 织 文件 的 相关 规定 ，WTO 协 定 和 中 
国 “ 入 世 ” 文 件 关 于 我 国 行政 机 关 和 其 他 有 关机 构 权 利 义 务 的 规定 ， 应 当 转化 为 
中 国 的 国内 立法 后 才能 作为 行政 法 的 法 律 渊源 予以 适用 。 


8. 法 律 解释 。 指 法 律 的 规定 需要 进一步 明确 具体 含义 的 ， 或 者 法 律 制 
定 后 出 现 新 的 情况 ， 需 要 明确 法 律 依据 的 情形 ， 由 法 定 机 关 根 据 法 定 程序 对 法 
律 作出 的 解释 。 法 律 解释 有 相应 的 法 律 效 力 ， 是 行政 法 的 法 律 渊源 之 一 。 关 于 
法 律 解 释 的 立法 主要 有 两 个 : 目前 一 个 是 2000 年 公布 的 立法 法 ; 另 一 个 是 1981 
年 全 国人 大 常委 会 公布 的 《关于 加 强 法 律 解释 工作 的 决定 》。 


国府 司法 考试 


第 三 万 ”行政 法 的 基本 原则 


行政 法 基本 原则 是 指 反映 行政 法 本 质 和 具体 制度 规则 内 在 联系 的 共同 
性 规则 。 基 本 原则 的 作用 主要 是 指导 行政 法 的 制定 、 修 改 和 上 废止， 指导 行政 法 
的 统一 适用 和 人 解释， 弥补 法 制 漏洞 。 


行政 法 基本 原则 主要 有 两 种 来 源 : 一 是 国家 立法 性 和 政策 性 文件 的 规 
定 ; 二 是 行政 法 学 理论 的 阐述 。 法 学 理论 对 行政 法 基本 原则 的 阐述 注重 反映 人 
们 对 一 般 规律 的 认识 ， 但 是 由 于 认识 上 的 差异 ， 法 学 著作 对 基本 原则 的 表述 会 
有 所 不 同 。 国 家 相关 文件 的 规定 也 会 根据 实际 情况 吸收 理论 研究 的 成 果 ， 
此 ， 这 两 种 来 源 会 在 一 定 程度 上 达到 统一 。 这 里 将 行政 法 的 基本 原则 概括 为 以 
下 几 个 : 合法 行政 原则 、 合 理 行政 原则 、 程 序 正 当 原 则 、 高 效 便民 原则 、 诚 实 
守信 和 原则 和 权 责 统一 原则 。 


一 、 合 法 行政 原则 


合法 行政 是 行政 法 的 首要 原则 ， 其 他 原则 可 以 理解 为 这 一 原则 的 延 
伸 。 实 行 合法 行政 原则 是 行政 活动 区 别 于 民事 活动 的 主要 标志 。 


合法 行政 原则 的 根据 ， 是 行政 机 关 在 政治 制度 上 对 立法 机 天 的 从 属 
性 。 合 法 行政 原则 是 我 国 根本 政治 制度 人 民 代表 大 会 制度 在 国家 行政 制度 上 的 
体现 和 延伸 。 人 民 代表 大 会 制度 确定 了 国家 行政 机 关 对 人 民 代表 大 会 的 从 属 
性 。 完 法 第 2 条 和 第 3 条 规定 ， 中 华人 民 共 和 国 的 一 切 权 力 属于 人 民 ， 人 民 行使 
国家 权力 的 机 天 是 全 国人 民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 。 国 家 行政 机 关 
由 人 民 代表 大 会 产生 ， 对 它 负 责 ， 受 它 监督 。 这 样 就 从 根本 法 上 解决 了 国家 行 
政权 力 来 源 的 合法 性 问题 。 完 法 第 5 条 规定 ， 中 华人 民 共和 国 实行 依法 治国 ， 建 
设 社会 主义 法 治国 家 。 一 切 国家 机 关 都 必须 遵守 宪法 和 法 律 。 国 家 行政 机 关 应 
当 依照 宪法 和 法 律 行使 行政 职权 。 


合法 行政 的 内 涵 和 要 求 ， 随 着 宪法 制度 的 演变 、 行 政 职能 的 消长 而 不 
断 变化 。 早 期 的 合法 行政 是 绝对 、 消 极 和 机 械 的 公法 原则 。 为 适应 时 代 变 迁 和 
行政 职能 变化 的 需要 ， 合 法 行政 原则 不 断 得 到 新 的 解释 。 从 历史 发 展 看 ， 我 国 
的 行政 法 制度 尚 处 于 发 展 进程 中 的 初级 阶段 。 从 改革 开放 初期 提出 发 扬 社 会 主 
义 民主 健全 社会 主义 法 制 ， 到 宪法 规定 实行 依法 治国 ， 我 国法 律 在 规范 行政 活 
动 方面 的 作用 正在 逐步 增强 。 


我 国 合法 行政 原则 在 结构 上 包括 对 现行 法 律 的 遵守 和 依照 法 律 授权 活 
动 两 个 方面 : 


1. 行 政 机 关 必 须 遵守 现行 有 效 的 法 律 。 这 一 方面 的 基本 要 求 是 : 行政 
机 关 实 施行 政 管理 ， 应 当 依照 法 律 、 法 规 、 规 章 的 规定 进行 ， 禁 止 行政 机 关 违 
反 现行 有 效 的 立法 性 规定 。 第 一 ， 行 政 机 关 的 任何 规定 和 决定 都 不 得 与 法 律 相 
抵触 ， 行 政 机 关 不 得 作出 不 符合 现行 法 律 的 规定 和 决定 。 行 政 机 关 的 规定 和 决 
定 违法 ， 就 不 能 取得 法 律 效力 。 第 二 ， 行政 机 关 有 义务 积极 执行 和 实施 现行 有 
效法 律 规定 的 行政 义务 。 行 政 机 关 不 积极 履行 法 定 作 为 义务 ， 将 构成 不 作为 违 
法 。 


2. 行 政 机 关 应 当 依照 法 律 授权 活动 。 这 一 方面 的 基本 要 求 是 : 没有 法 
律 、 法 规 、 规 章 的 规定 ， 行 政 机 关 不 得 作出 影响 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 合法 权 
益 或 者 增加 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 义 务 的 决定 。 在 行政 机 关 与 公民 、 法 人 和 其 
他 组 织 关 系 上 : 第 一 ， 行 政 机 关 采 取 行 政 措施 必须 有 立法 性 规定 的 明确 授权 | 
第 二 ， 没 有 立法 性 规定 的 授权 ， 行 政 机 关 不 得 采取 影响 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 
权利 义务 的 行政 措施 。 行 政 机 关 不 遵守 这 一 不 作为 义务 ， 将 构成 行政 违法 。 


二 、 合 理 行政 原则 


合理 行政 原则 的 主要 含义 是 行政 决定 应 当 具 有 理性 ， 属 于 实质 行政 法 
治 的 范畴 ， 尤 其 适用 于 裁量 性 行政 活动 。 最 低 限度 的 理性 ， 是 指 行政 决定 应 当 
具有 一 个 有 正常 理智 的 普通 人 所 能 达到 的 合理 与 适当 ， 并 且 能 够 符合 科学 公理 
和 社会 公德 。 合 理 行 政 原 则 包括 三 个 原则 : 


1. 公 平公 正 原则 。 要 平等 对 待 行政 管理 相对 人 ， 不 偏 私 、 不 歧视 。 


2. 考 虑 相关 因素 原则 。 作 出 行政 决定 和 进行 行政 裁量 ， 只 能 考虑 符合 
立法 授权 目的 的 各 种 因素 ， 不 得 考虑 不 相关 因素 。 


3. 比 例 原 则 。 比 例 原则 有 三 方面 的 要 求 : 第 一 ， 合 目的 性 。 是 指 行政 
机 关 行 使 裁量 权 所 采取 的 具体 措施 必须 符合 法 律 目 的 。 为 满足 这 一 要 求 ， 就 需 
要 行政 机 关 在 作出 决定 前 准确 理解 和 正确 确定 法 律 所 要 达到 的 目的 。 在 多 数 情 
况 下 ， 法 律 会 对 其 立法 目的 作出 明确 规定 ， 但 有 时 法 律 规定 的 目的 可 能 比较 含 
混 ， 这 些 情 况 下 就 需要 行政 机 关 根 据 立 法 背景 、 法 律 的 整体 精神 、 条 文 间 的 天 
系 、 规 定 含义 等 因素 作出 综合 判断 。 第 二 ， 适 当 性 。 是 指 行政 机 关 所 选择 的 具 
体 措 施 和 手段 应 当 为 法 律 所 必需 ， 结 果 与 措施 和 手段 之 间 存 在 着 正当 性 。 为 达 
到 这 一 要 求 ， 就 需要 行政 机 关 根 据 具体 情况 ， 判 断 拟 采取 的 措施 对 达到 结果 是 
否 有 利和 必要 。 第 三 ， 损 害 最 小 。 是 指 在 行政 机 关 在 可 以 采用 多 种 方式 实现 某 
一 行政 目的 的 情况 下 ， 应 当 采 用 对 当事人 权益 损害 最 小 的 方式 。 即 行政 机 天 能 
用 轻微 的 方式 实现 行政 目的 ， 就 不 能 选择 使 用 手段 更 激烈 的 方式 。 


行政 机 关 采 取 的 措施 和 手段 应 当 必要 、 适 当 。 行 政 机 关 实 施行 政 管理 
可 以 采用 多 种 方式 实现 行政 目的 的 ， 应 当 避 免 采 用 损害 当事人 权益 的 方式 。 


=. RIES RW 


程序 正当 是 当代 行政 法 的 主要 原则 之 一 。 它 包括 以 下 几 个 原则 : 第 
一 ， 行政 公开 原则 。 除 涉及 国家 秘密 和 依法 受到 保护 的 商业 秘密 、 个 人 隐私 的 
外 ， 行 政 机 关 实 施行 政 管理 应 当 公 开 ， 以 实现 公民 的 知情 权 。 第 二 ， 公 众 参与 
原则 。 行 政 机 关 作出 重要 规定 或 者 决定 ， 应 当 听 取 公 民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 意 
见 。 特 别 是 作出 对 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 不 利 的 决定 ， 要 听取 他 们 的 陈述 和 申 
辩 。 第 三 ， 回 避 原 则 。 行 政 机 关 工作 人 员 有 履行 职责 ， 与 行政 管理 相对 人 存在 利 
害 关 系 时 ， 应 当 回避 。 


示例 


程序 正当 是 行政 法 的 基本 原则 。 下 列 哪些 选项 是 程序 正当 要 求 的 体 
WL? 〈2012 年 试卷 二 第 77 题 ) 


A. 实 施行 政 管理 活动 ， 注 意 听 取 公 民 、 法 人 或 其 他 组 织 的 意见 
B. 对 因 违 法 行政 给 当事人 造成 的 损失 主动 进行 赔偿 

C. 严 格 在 法 律 授权 的 范围 内 实施 行政 管理 活动 

D. 行 政 执法 中 要 求 与 其 管理 事项 有 利害 关系 的 公务 员 回 避 


【参考 答案 及 简要 提示 】AD。 程 序 正 当 是 从 程序 角度 对 行政 管理 活动 
提出 的 要 求 ， 主 要 包括 三 方面 内 容 ， 即 公开 、 公 众 参与 和 回避 。 程 序 正 当 有 别 
于 从 实体 角度 对 行政 管理 提出 的 要 求 。 如 因 违 法 行政 给 当事人 造成 的 损失 主动 
进行 赔偿 ， 是 权 责 一 致 的 要 求 ; 严格 在 法 律 授权 的 范围 内 实施 行政 管理 活动 ， 
是 合法 行政 的 要 求 。 


四 、 高 效 便 民 原 则 


分 为 两 个 方面 : 第 一 是 行政 效率 原则 。 基 本 内 容 有 二 : 首先 是 积极 履 
行 法 定 职 责 ， 禁 止 不 作为 或 者 不 完全 作为 ; 其 次 是 遵守 法 定时 限 ， 禁 止 超越 法 
定时 限 或 者 不 合理 延迟 。 延 迟 是 行政 不 公 和 行政 侵权 的 表现 。 第 二 是 便利 当 事 
人 原则 。 在 行政 活动 中 增加 当事人 程序 负担 ， 是 法 律 禁止 的 行政 侵权 行为 。 在 
国际 贸易 中 ， 行 政 当 局 不 合理 延迟 和 增加 当事人 程序 负担 ， 也 被 认为 是 政府 设 
置 的 贸易 壁垒 形式 。 


五 、 诚 实 守信 和 原则 


分 为 两 个 方面 : 第 一 是 行政 信息 真实 原则 。 行 政 机 关公 布 的 信息 应 当 
人 全面、 准确、 真实 。 无 论 是 向 普通 公众 公布 的 信息 ， 还 是 向 特定 人 或 者 组 织 提 
供 的 信息 ， 行 政 机 关 都 应 当 对 其 真实 性 承担 法 律 责任 。 第 二 是 保护 公民 信赖 利 
益 原则 。 非 因 法 定 事 由 并 经 法 定 程序 ， 行 政 机 关 不 得 撤销 、 变 更 已 经 生效 的 行 
政 决定 ; 因 国家 利益 、 公 共 利益 或 者 其 他 法 定 事由 需要 撤回 或 者 变更 行政 决定 
的 ， 应 当 依照 法 定 权 限 和 程序 进行 ， 并 对 行政 管理 相对 人 因此 而 受到 的 财产 损 


失 依 法 予以 补偿 。 
六 、 权 责 统一 原则 


分 为 两 个 方面 : 第 一 是 行政 效能 原则 。 行 政 机 关 依 法 履行 经 济 、 社 会 
和 文化 事务 管理 职责 ， 要 由 法 律 、 法 规 赋予 其 相应 的 执法 手段 ， 保 证 政令 有 
效 。 第 二 是 行政 责任 原则 。 行 政 机 关 违 法 或 者 不 当 行 使 职权 ， 应 当 依法 承担 法 
律 责 任 。 这 一 原则 的 基本 要 求 是 行政 权力 和 法 律 责任 的 统一 ， 即 执法 有 保障 、 
有 权 必 有 责 、 用 权 受 监督 、 违 法 受 追 究 、 侵 权 须 赔偿 。 


行政 法 规范 的 是 公共 行政 ， 在 现代 社会 中 公共 行政 的 承担 者 除 行政 机 
关外 ， 还 包括 其 他 担负 公共 职能 的 社会 组 织 。 公 共 行 政 的 范围 与 第 二 章 的 行政 
组 织 形 态 密切 相关 。 


本 章 的 难点 是 对 行政 法 的 基本 原则 理解 和 认识 。 行 政法 的 基本 原则 体 
现行 政法 的 本 质 ， 合 法 行政 、 合 理 行 政 、 程 序 正当 、 高 效 便民 、 诚 实 守信 和 权 
责 统一 ,共同 构成 了 行政 法 的 基本 原则 。 这 六 项 原则 虽 有 内 在 关联 ， 但 内 涵 和 要 
求 各 不 相同 。 


ae 


De 


一 六 
一 早 


行政 组 织 与 公务 


国府 司法 考试 


BT ”行政 组 织 法 概述 


行政 组 织 法 是 行政 法 的 基本 制度 ， 主 要 包括 行政 组 织 和 公务 员 问 题 。 
一 、 行 政 组 织 法 的 概念 


行政 组 织 是 指 以 实现 国家 行政 职能 为 目的 ， 以 行政 职位 为 基本 构成 单 
位 的 组 织 。 以 行政 职位 为 基本 构成 单位 ， 可 以 组 成 不 同 规模 、 不 同 功能 和 不 同 
形式 的 各 种 行政 组 织 。 行 政 组 织 的 典型 和 主要 形态 是 国家 行政 机 关 。 根 据 行政 
诉讼 法 等 立法 规定 ， 行 政法 学 提出 了 行政 主体 范畴 。 行 政 主体 ， 是 指 能 够 以 自 
己 的 名 义 实施 国家 行政 管理 职能 并 承受 一 定 法 律 后 果 的 国家 行政 机 关 和 社会 组 
织 。 它 的 重要 特征 是 以 实施 者 的 独立 名 义 从 事 行 政 活动 和 承担 相关 法 律 责任 。 
我 国 形成 行政 主体 制度 的 原因 : 一 是 需要 由 具体 的 机 构 来 行使 行政 职权 和 参加 
行政 复议 与 行政 诉讼 ; 二 是 出 于 行政 效率 和 编制 管理 的 需要 ， 非 政府 组 织 可 以 
依法 成 为 行政 职权 的 实施 者 。 能 够 成 为 行政 主体 的 包括 行政 机 关 和 非 政府 组 
织 ， 但 是 它们 管理 具体 行政 事务 时 需要 有 法 律 规定 作为 根据 。 虽 然 行政 机 关 是 
最 重要 、 最 常见 的 行政 主体 ， 但 是 并 非 所 有 的 行政 机 关 都 能 成 为 行政 主体 。 哪 
些 行政 机 关 能 够 成 为 行政 主体 ， 应 当 依据 法 律 规 定 来 确定 。 


行政 组 织 法 是 关于 行政 组 织 的 职能 和 权限 、 设 置 权 和 编制 权 、 公 务 员 
录用 权 和 管理 权 的 法 律 制度 ， 可 以 分 为 行政 组 织 〈 行政 机 关 和 非 政府 公共 组 
织 ) 和 公务 员 两 大 部 分 。 行 政 组 织 法 的 表现 形式 : 一 是 规定 行政 组 织 基本 制度 
和 基本 职权 的 行政 组 织 基 本 法 ; 二 是 规定 具体 行政 机 关 组 织 事项 和 具体 职权 的 
单行 法 。 目 前 关于 行政 组 织 和 人 员 的 基本 立法 ， 是 完 法 、 国 务 院 组 织 法 、 地 方 
各 级 人 民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 民政 府 组 织 法 、 民 族 区 域 自治 法 、《 国 务 院 地 
方 各 级 人 民政 府 机 构 设置 和 编制 管理 条 例 》 和 公务 员 法 。 


行政 机 关 组 织 法 是 行政 组 织 法 的 重要 组 成 部 分 。 行 政 机 关 是 由 国家 依 
法 设立 、 行 使 国家 行政 职权 ， 掌 管 国家 行政 事务 的 国家 机 构 。 按 照 不 同 的 标 
准 ， 可 

以 将 行政 机 关 划 分 为 不 同 种 


类 : (1) 中 央行 政 机 关 和 地 方 行政 机 关 。 它 反映 以 行政 区 划 为 基础 的 
国家 行政 整体 与 部 分 的 关系 。 (2 ) 一 般 行政 机 关 和 专门 行政 机 关 。 一 般 行政 机 


关 是 指 与 人 民 代 表 大 会 相对 应 的 一 级 人 民政 府 ， 如 国务 院 和 地 方 各 级 人 民政 

府 ; 专门 行政 机 关 则 是 一 级 人 民政 府 的 职能 部 门 ， 如 国务 院 的 各 部 委 ， 地 方 政 
府 的 厅 、 局 。 (3 ) 正式 行政 机 关 和 派出 机 关 与 派出 机 构 。 正 式 行政 机 关 是 由 人 
民 代 表 大 会 设立 并 独立 行使 职权 的 行政 机 关 ; 派出 机 关 与 派出 机 构 是 正式 行政 
机 关 的 派出 机 关 和 机 构 ， 行 使 设立 机 关 和 相关 立法 赋予 的 职权 。 行 政 机 关 组 织 
法 的 主要 内 容 有 : 行政 机 关 的 性 质 和 组 成 ， 行 政 机 关 的 职责 权限 ， 行 政 机 关 的 
设置 和 编制 管理 ， 行 政 机 关 的 决策 制度 和 工作 规则 ， 行 政 机 关 之 间 的 相互 关系 
和 监督 机 制 。 


编制 管理 是 行政 机 关 设 置 行政 机 构 的 经 常 性 管理 活动 。 编 制 主要 是 指 
行政 机 构 的 人 员 定 额 和 职位 结构 。 我 国 的 编制 管理 机 关 是 国务 院 和 地 方 县 级 以 
上 人 民政 府 的 编制 委员 会 。 人 民 代 表 机 关 和 行政 机 关 作 出 行政 机 构 的 设立 决定 
后 ， 由 人 民政 府 的 机 构 编 制 部 门 负责 执行 ， 下 达 编 制 指标 。 行 政 机 天 根据 编制 
规定 取得 办 公 经 费 和 其 他 履行 职务 所 必需 的 条 件 。 


二 、 行 政 组 织 法 的 基本 原则 
这 里 的 内 容 包括 行政 组 织 法 基本 原则 和 基本 制度 。 


行政 组 织 法 的 基本 原则 是 : ( 1 ) 民主 集中 制 原则 。 它 是 处 理 行政 机 关 
与 其 他 国家 机 关 、 行 政 机 关 之 间 和 行政 机 关 与 公务 员 相互 关系 的 根本 准则 。 
(2) 中 央 与 地 方 行政 机 关 的 职权 划分 ， 遵 循 在 中 央 的 统一 领导 下 ， 充 分 发 挥 地 
方 的 主动 性 、 积 极 性 原则 。 ( 3 ) 行政 机 关 的 组 织 建设 ， 实 行 精简 的 原则 。 


行政 组 织 法 的 基本 制度 是 : (1 ) 行政 首长 负责 制 是 我 国 行政 机 关 决 策 
的 基本 制度 。 中 央 人 民政 府 实行 总 理 负 责 制 和 部 长 主任 负责 制 ; 地 方 各 级 人 民 
政府 实行 省 长 、 市 长 、 县 长 、 乡 长 和 镇 长 负责 制 。 政 府 会 议 分 为 全 体会 议和 常 
务 会 议 ， 国 务 院 工 作 中 的 重大 问题 ， 必须 经 国务 院 全 体会 议 或 者 国务 院 常 务 会 
议 讨论 决定 。 县 级 以 上 地 方 各 级 人 民政 府 工作 中 的 重大 问题 ， 须 经 政府 常务 会 
议 或 者 全 体会 议 讨论 决定 。 (2 ) 行政 机 关 和 政府 组 成 人 员 任 期 制 ， 它们 是 关于 
行政 机 关 更 先期 限 的 基本 制度 。 国 务 院 每 届 任 期 与 全 国人 民 代表 大 会 每 届 任 期 
相同 。 总 理 、 副 总 理 、 国 务 委员 连续 任职 不 超过 两 届 。 地 方 各 级 人 民政 府 每 届 
任期 与 本 级 人 民 代表 大 会 每 届 任 期 相同 。( 3 ) 民族 区 域 自治 制度 ， 它 是 我 国 少 
数 民族 在 行政 管理 方面 行使 自治 权 的 基本 制度 。 自 治 区 、 自 治 州 和 自治 县 的 人 
民政 府 是 该 自治 地 方 的 自治 机 关 之 一 ， 行 使 法 律 规定 的 民族 自治 权 。 (4 ) 公务 
员 制 度 ， 它 是 我 国 选拔 任用 和 管理 行政 机 关 工 作 人 员 的 基本 制度 。 公 务 员 的 录 
用 和 任用 遵循 德 才 兼 备 的 用 人 标准 及 公开 、 平 等 、 竞 争 和 择优 的 原则 。 
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第 二 万 ”中 央 国 家 行政 机 关 


一 、 国 务 院 概述 


中 央行 政 机 关 ， 是 国务 院 和 国务 院 所 属 各 工作 部 门 的 总 称 。 国 务 院 即 
中 央 人 民政 府 ， 是 最 高 国家 权力 机 关 的 执行 机 关 ， 是 最 高 国家 行政 机 关 。 国 务 
完 统一 领导 各 部 和 各 委员 会 的 工作 ， 并 且 领 导 不 属于 各 部 和 各 委员 会 的 全 国 性 
的 行政 工作 ， 统 一 领导 全 国 地 方 各 级 国家 行政 机 关 的 工作 。 国 务 院 的 组 织 由 法 
律 规定 。 现 行 国务 院 组 织 法 是 1982 年 第 五 届 全 国人 民 代 表 大 会 第 五 次 会 议 通过 
的 。 


国务 院 的 组 成 人 员 是 : 总 理 、 副 总 理 、 国 务 委员 、 各 部 部 长 、 各 委 
会 主任 、 审 计 长 和 秘书 长 。 


国务 院 实行 总 理 负责 制 。 总 理 领 导 国 务 院 的 工作 ， 副 总 理 、 国 务 委员 
协助 总 理工 作 。 国 务 院 工作 中 的 重大 问题 ， 须 经 国务 院 常务 会 议 或 者 全 体会 议 
讨论 决定 。 总 理 召 集 和 主持 国务 院 常务 会 议和 国务 院 全 体会 议 。 


国务 院 的 职权 ， 可 以 分 为 基本 职权 和 专门 职权 。 国 务 院 的 基本 职权 , 
由 宪法 第 89 条 规定 ， 其 中 包括 发 布 决定 、 命 令 和 行政 法 规 ， 向 全 国人 大 提出 议 
案 ， 任 免 国家 工作 人 员 等 职权 ; 国务 院 的 专门 职权 ， 由 单行 的 法 律 和 全 国人 大 
的 决议 根据 需要 规定 。 二 、 国 务 院 机构 的 种 类 


国务 院 行政 机 构 ， 根 据 职能 分 为 国务 院 办 公 厅 、 国 务 院 组 成 部 门 、 
务 院 直属 机 构 、 国 务 院 办 事 机 构 、 国 务 院 组 成 部 门 管理 的 国家 行政 机 构 和 国务 
院 议事 协调 机 构 。 宪 法 、 国 务 院 组 织 法 和 1997 年 国务 院 发 布 的 《国务 院 行政 机 
构 设 置 和 编制 管理 条 例 》， 是 目前 关于 国务 院 行政 机 构 设 置 和 编制 管理 的 主要 
依据 。 除 了 行政 机 构 外 ， 国 务 院 还 设 有 事业 单位 和 特 设 机 构 。 


(一 ) 国务 院 办 公 厅 


国务 院 办 公 厅 ， 是 协助 国务 院 领导 处 理 国 务 院 日 常 工作 的 机 构 。 依 据 
国务 院 组 织 法 的 规定 ， 国 务 院 设立 办 公 厅 ， 由 国务 院 秘书 长 领导 。 


(二 ) 国务 院 组 成 部 门 


SI 


~ 


国务 院 组 成 部 门 ， 是 国务 院 领导 下 主管 特定 国家 行政 事务 的 行政 机 
构 ， 依 法 分 别 履行 国务 院 的 基本 行政 管理 职能 。 它 包括 各 部 、 各 委员 会 、 中 国 
人 民 银 行 和 国家 审计 署 。 国 务 院 组 成 部 门 的 设立 、 撤 销 或 者 合并 ， 由 国务 院 机 
构 编制 管理 机 关 提 出 方案 ， 经 国务 院 常 务 会 议 讨论 通过 后 ， 由 国务 院 总 理 提请 
全 国人 民 代 表 大 会 决定 。 在 全 国人 民 代 表 大 会 闭会 期 间 ， 提 请 全 国人 民 代表 大 


会 常务 委员 会 决定 。 


国务 院 组 成 部 门 实行 部 长 、 主 任 和 审计 长 、 行 长 负责 制 。 国 务 院 组 成 
部 门 工作 中 的 方针 、 政 策 、 计 划 和 重大 行政 措施 ， 应 向 国务 院 请 示 报 告 ， 由 国 
务 院 决定 。 根 据 法 律 和 国务 院 的 决定 ， 国 务 院 组 成 部 门 可 以 在 本 部 门 的 权限 内 
发 布 命令 、 指 示 和 规章 。 


(=) 国务 院 直属 机 构 和 国务 院 办 事 机 构 


国务 院 直属 机 构 ， 是 国务 院 主 管 录 项 专门 业务 的 行政 机 构 ， 具 有 独立 
的 行政 管理 职能 。 该 类 机 构 的 设立 、 撤 销 和 合并 ， 根 据 工作 需要 和 精简 的 原 
则 ， 由 国务院 决定 。 


国务 院 办 事 机 构 ， 是 协助 国务 院 总 理 办 理 专门 事项 的 行政 机 构 ， 不 具 
有 独立 的 行政 管理 职能 。 它 的 设立 、 撤 销 和 合并 由 国务 院 机 构 编制 管理 部 门 提 
出 方案 ， 报 国务 院 决 定 。 

(四 ) 国务 院 组 成 部 门 管理 的 国家 行政 机 构 

国务 院 组 成 部 门 管理 的 国家 行政 机 构 ， 是 由 国务 院 组 成 部 门 管理 ， 主 
管 特定 业务 ， 行 使 行政 管理 职能 的 行政 机 构 。 它 的 设立 、 撤 销 和 合并 ， 由 国务 
院 机 构 编 制 管 理 部 门 提 出 方案 ， 报 国务 院 决定 。 

国务 院 组 成 部 门 管理 的 国家 行政 机 构 不 是 该 主管 部 门 的 内 设 机 构 。 


务 院 组 成 部 门 主 要 通过 对 它 所 管理 的 国家 行政 机 构 工 作 中 的 重大 方针 政策 、 工 
作 部 署 等 事项 实施 管理 ， 并 对 国务 院 负责 。 


(五 ) 国务 院 议事 协调 机 构 

国务 院 议事 协调 机 构 ， 是 承担 国务 院 行政 机 构 重 要 业务 工作 组 织 协 调 
任务 的 行政 机 构 。 它 的 设立 、 撤 销 和 合并 由 国务 院 机 构 编 制 管理 部 门 提 出 方 
案 ， 报 国务 院 决 定 。 国 务 院 议 事 协 调 机 构 议定 的 事项 ， 经 过 国务 院 同 意 ， 由 有 
关 的 行政 机 构 按照 各 自 的 职责 负责 办 理 。 在 特殊 或 者 紧急 的 情况 下 ， 经 过 国务 
院 同 意 ， 国 务 院 议事 协调 机 构 可 以 规定 临时 性 的 行政 管理 措施 。 

(六 ) 国务 院 行政 机 构 的 职能 调整 和 内 设 机构 


上 述 国务 院 行政 机 构 设立 后 ， 需 要 对 职能 进行 调整 的 ， 由 国务 院 机 构 
编制 管理 部 门 提出 方案 ， 报 国务 院 决 定 。 


国务 院 办 公 厅 、 国 务 院 组 成 部 门 、 国 务 院 直 属 机 构 、 国 务 院 办 事 机 构 


在 职能 分 解 的 基础 上 设立 司 、 处 两 级 内 设 机构 ; 国务 院 组 成 部 门 管理 的 国家 行 
政 机 构 根 据 工作 需要 可 以 设立 司 、 处 两 级 内 设 机 构 ， 也 可 以 只 设立 处 级 内 设 机 
构 。 


国务 院 行政 机 构 的 司 级 内 设 机 构 的 增设 、 撤 销 或 者 合并 ， 经 国务 院 机 
构 编制 管理 机 关 审核 方案 ， 报 国务 院 批准 。 增 设 国务 院 行政 机 构 的 司 级 内 设 机 
构 的 方案 ， 应 当 包 括 下 列 事项 : (1) 增设 机 构 的 必要 性 ; (2) 增设 机 构 的 名 
称 和 职能 ; (3) 与 业务 相近 的 司 级 内 设 机 构 职 能 的 划分 。 国 务 院 行政 管理 机 构 
的 处 级 内 设 机 构 的 设立 、 撤 销 或 者 合并 ， 由 国务 院 行政 机 构 根 据 国家 有 关 规 定 
决定 ， 按 年 度 报国 务 院 机 构 编制 管理 机 关 备 案 。 

(七 ) 国务 院 行政 机 构 的 编制 管理 

国务 院 行政 机 构 的 编制 ， 是 对 国务 院 行政 机 构 人 员 的 数量 定额 和 领导 
职 数 的 管理 制度 。 国 务 院 行政 机 构 的 编制 确定 原则 ， 实行 依据 职能 配置 和 职位 
分 类 实行 精简 的 原则 。 

国务 院 行政 机 构 编 制 的 确定 ， 在 国务 院 行政 机 构 设 立时 进行 。 编 制 方 
案 的 内 容 是 : (1) 机 构 人 员 定 额 和 人 员 结 构 比 例 ; (2) 机 构 领 导 职 数 和 司 级 
内 设 机 构 领导 职 数 。 


国务 院 行政 机 构 编 制 的 增加 和 减少 ， 由 国务 院 机 构 编 制 管 理 机 关 审 核 
方案 ， 报 国务 院 批准 。 


国务 院 行政 机 构 编制 的 监督 检查 ， 由 国务 院 机 构 编制 管理 机 关 ， 对 国 
务 院 行政 机 构 的 机 构 设 置 和 编制 执行 情况 行使 监督 检查 权 。 国 务 院 行政 机 构 有 
义务 每 年 向 国务 院 机 构 编 制 管 理 机 关 提 供 其 机 构 设 置 和 编制 管理 情况 的 报告 。 


示例 


下 列 哪些 事项 属于 国务 院 行政 机 构 编 制 管理 的 内 容 ? ( 2009 年 试卷 二 
第 83 题 ) 


A. 机 构 的 名 称 
B. 机 构 的 职能 
C. 机 构 人 员 的 数量 定额 
D. 机 构 的 领导 职 数 
【参考 答案 及 简要 提示 】CD。 在 行政 法 上 机 构 设 置 与 编制 是 两 个 不 同 


的 概念 ， 有 各 自 特 定 的 内 涵 和 意义 ， 编 制 专 指 机 构 的 “人 员 的 数量 定额 和 领导 职 
数 "。 对 此 ， 相 关 规 定 有 专门 界定 。 
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第 三 万 ”地 方 国家 行政 机 天 


一 、 地 方 国家 行政 机 天 概述 


地 方 国家 行政 机 天， 是 指 在 一 定 行政 区 域内 由 该 行政 区 人 民 代 表 机 关 
产生 的 人 民政 府 及 其 工作 部 门 。 地 方 国家 行政 机 关 的 主要 法 律 特征 是 : 第 一 ， 
在 地 域 上 是 依据 行政 区 划 建 立 ， 而 不 是 依据 铁路 路 区 、 水 运 航 区 、 送 电 电 区 或 
者 其 他 行政 行业 区 域 设 立 ; 第 二 ， 在 政治 上 由 行政 区 域内 的 地 方 人 民 代表 机 关 
产生 ; 第 三 ， 在 行政 体制 上 是 中 央 人 民政 府 领导 下 的 下 级 地 方 行政 机 关 。 它 与 
中 央行 政 机 关 是 下 级 与 上 级 、 局 部 与 整体 的 关系 。 


地 方 国家 行政 机 关 的 性 质 是 : 第 一 ， 地 方 国家 行政 机 关 组 织 上 的 双重 
性 。 一 方面 ， 它 是 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 的 执行 机 关 ， 由 地 方 各 级 人 民 代 表 机 
天 产生 ， 向 其 负责 并 报告 工作 ， 执 行 本 地 人 民 代表 机 天 制定 发 布 的 法 规 和 决 
议 ; 另 一 方面 ， 它 又 是 国务 院 统一 领导 下 的 国家 行政 机 关 ， 服 从 国务 院 ， 向 上 
一 级 国家 行政 机 关 负 责 并 报告 工作 。 第 二 ， 地 方 国家 行政 机 关 活 动 内 容 的 执行 
性 。 我 国 实行 单一 制 国家 结构 ， 地 方 国家 行政 机 关 有 义务 实施 国家 法 律 、 行 政 
法 规 和 国务 院 决 定 、 命 令 。 


地 方 国家 行政 机 关 的 分 类 ， 有 普通 地 方 国家 行政 机 关 、 民 族 自治 地 方 
行政 机 关 和 特别 行政 区 行政 机 关 。 普 通 地 方 国家 行政 机 关 ， 是 指 除 民族 自治 地 
方 和 特别 行政 区 以 外 的 ， 按 照 行政 区 划 由 当地 各 级 人 民 代 表 机 关 产 生 的 地 方 行 
政 机 关 ， 即 指 省 、 直 辖 市 、 市 ( 设 区 的 和 不 设 区 的 )、 县 、 市 辖区 、 乡 、 民 族 
乡 、 镇 的 人 民政 府 及 其 工作 部 门 。 民 族 自治 地 方 的 行政 机 关 ， 是 由 民族 自治 地 
方 人 民 代 表 机 关 产 生 的 地 方 行政 机 关 ， 在 性 质 上 它 既是 民族 自治 地 方 人 民 代 表 
大 会 的 执行 机 关 和 行使 民族 自治 权 的 民族 自治 机 关 ， 又 是 国家 的 一 级 地 方 行政 
机 关 ， 服 从 上 级 国家 行政 机 关 和 国务 院 的 领导 。 民族 自治 地 方 有 三 级 ， 即 自治 
区 、 自 治 州 和 自治 县 。 特 别 行政 区 实行 不 同 于 我 国 其 他 地 方 的 政治 制度 ， 因 此 
这 里 不 再 讨论 特别 行政 区 行政 机 关 的 问题 。 


二 、 地 方 国家 行政 机 关 的 组 成 和 职责 权限 
省 、 自 治 区 、 直 辖 市 、 自 治 州 、 设 区 的 市 的 人 民政 府 分 别 由 省 长 、 副 


省 长 ， 自 治 区 主席 、 副 主席 , 市 长 、 副 市 长 ， 州 长 、 副 州长 和 秘书 长 、 厅 长 、 
局 长 、 委 员 会 主任 等 组 成 。 县 、 自 治 县 、 不 设 区 的 市 、 市 辖区 的 人 民政 府 分 别 


由 县 长 、 副 县 长 ， 市 长 、 副 市 长 ， 区 长 、 副 区 长 和 局 长 、 科 长 等 组 成 。 地 方 各 
级 人 民 代表 大 会 选举 省 长 、 副 省 长 ， 自 治 区 主席 、 副 主席 , 市 长 、 副 市 长 ， 州 
长 、 副 州长 ， 县 长 、 副 县 长 ， 区 长 、 副 区 长 。 在 本 级 人 大 闭会 期 间 ， 人 大 常委 
会 可 以 决定 上 述 副职 行政 首长 的 任免 ， 并 根据 省 长 、 自 治 区 主席 、 市 长 、 州 
长 、 县 长 和 区 长 的 提名 ， 决 定 本 级 人 民政 府 秘书 长 、 局 长 、 厅 长 、 主 任 、 科 长 
的 任免 ， 报 上 一 级 人 民政 府 备案 。 民 族 自治 地 方 人 民政 府 的 行政 首长 由 实行 区 
域 自治 的 民族 公民 担任 。 


地 方 各 级 人 民政 府 行政 机 构 的 设立 、 撤 销 、 合 并 或 者 变更 规格 、 名 
称 ， 由 本 级 人 民政 府 提出 方案 ， 经 上 一 级 人 民政 府 机 构 编 制 管 理 机 关 审 核 后 ， 
报 上 一 级 人 民政 府 批 准 。 即 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 的 厅 、 局 、 委 员 会 等 
职能 部 门 的 设立 、 增 加 、 减 少 或 者 合并 ， 由 本 级 人 民政 府 报请 国务 院 批准 。 自 
治 州 、 县 、 自 治 县 、 市 、 市 辖区 人 民政 府 的 局 、 科 等 职能 部 门 的 设立 、 减 少 或 
者 合并 ， 由 本 级 人 民政 府 报请 上 一 级 人 民政 府 批准 。 同 时 ， 县 级 以 上 地 方 各 级 
人 民政 府 行政 机 构 的 设立 、 撤 销 或 者 合并 ， 还 应 当 依法 报 本 级 人 民 代 表 大 会 常 
务 委员 会 备案 。 县 级 以 上 普通 地 方 人 民政 府 的 工作 部 门 主要 有 : 经 济 计划 、 科 
=. WA. THER. WB, Ok. RB. aA, BR Mt, BE. Dill 
农业 、 林 业 、 交 通 、 外 贸 、 教 育 、 广 播 电视 等 委员 会 、 厅 、 局 ( 科 ) 。 各 地 方 
政府 根据 本 地 区 行政 管理 的 实际 需要 ， 按 照 有 关 程 序 设 立 其 他 必要 的 行政 机 
构 。 


地 方 各 级 人 民政 府 行 政 机 构 应 当 以 职责 的 科学 配置 为 基础 ， 综 合 设 
置 ， 做 到 职责 明确 、 分 工 合理 、 机 构 精 简 、 权 责 一 致 ， 决 策 和 执行 相 协调 ; 职 
责 相 同 或 者 相近 的 ， 原 则 上 由 一 个 行政 机 构 承 担 。 行 政 机 构 之 间 对 职责 划分 有 
异议 的 ， 应 当 通过 协商 解决 ， 并 报 本 级 人 民政 府 机 构 编制 管理 机 关 备案 ; 协商 
不 一 致 的 ， 应 当 通 过 程序 报 本 级 人 民政 府 决定 。 地 方 各 级 人 民政 府 应 当 严 格 控 
制 议 事 协调 机 构 的 设立 ， 所 设立 的 议事 协调 机 构 不 能 单独 设立 办 事 机 构 ， 具 体 
工作 由 有 天 的 行政 机 构 承 担 ; 并 根据 工作 需要 和 精干 的 原则 以 及 程序 设立 必要 
的 内 设 机 构 。 地 方 各 级 人 民政 府 行政 机 构 的 编制 ， 应 当 根 据 其 所 承担 的 职责 ， 
按照 精简 的 原则 核定 ， 地 方 各 级 人 民政 府 行政 机 构 应 当 使 用 行政 编制 ， 事 业 单 
位 应 当 使 用 事业 编制 ， 不 得 混用 、 挤 占 、 挪 用 或 者 自行 设 定 其 他 类 别 的 编制 。 
其 中 ， 行 政 编制 总 额 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 提出 ， 经 国务 院 机 构 编 制 
管理 机 关 审核 后 ， 报 国务 院 批 准 。 地 方 各 级 人 民政 府 根据 调整 职责 的 需要 ,5 
以 在 行政 编制 总 额 内 调整 本 级 人 民政 府 有 关 部 门 的 行政 编制 。 但 是 ， 在 同一 个 
行政 区 域 不 同 层 级 之 间 调 配 使 用 行政 编制 的 ， 应 当 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民 
政府 机 构 编 制 管理 机 关 报国 务 院 机 构 编制 管理 机 关 审 批 。 地 方 各 级 人 民政 府 议 
事 协调 机 构 不 单独 确定 编制 ， 所 需要 的 编制 由 承担 具体 工作 的 行政 机 构 解 决 。 
县 级 以 上 各 级 人 民政 府 机 构 编 制 管 理 机 关 应 当 按 照管 理 权限 ， 对 机 构 编制 管理 
的 执行 情况 进行 监督 检查 ; 必要 时 ， 可 以 会 同 监察 机 关 和 其 他 有 关 部 门 对 机 构 
编制 管理 的 执行 情况 进行 监督 检查 。 


省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 的 各 工作 部 门 接受 本 级 人 民政 府 的 统一 
领导 ， 并 且 依 照 法 律 或 者 行政 法 规 的 规定 受 国务 院 主 管 部 门 的 业务 指导 或 者 领 
导 ; 自治 州 、 县 、 自 治 县 、 市 、 市 辖区 人 民政 府 的 各 工作 部 门 受 本 级 人 民政 府 


统一 领导 ， 并 且 依 照 法 律 或 者 行政 法 规 的 规定 受 上 级 人 民政 府 主管 部 门 的 业务 
指导 或 者 领导 。 


普通 地 方 各 级 人 民政 府 的 职权 ， 分 为 基本 职权 和 专门 职权 。 前 者 由 完 
法 和 地 方 组 织 法 规定 ， 特 别 是 《地 方 各 级 人 民 代表 大 会 和 地 方 各 级 人 民政 府 组 
织 法 》 第 59 ~ 61 条 的 规定 ; 后 者 由 单行 法 律 法 规 根据 需要 规定 。 


民族 自治 地 方 行政 机 关 享有 民族 自治 权 。 按 照 完 法 和 民族 区 域 自治 
法 ， 民 族 自治 地 方 的 自治 权 主 要 表现 在 : (1) 管理 地 方 财政 的 自治 权 ; (2) 
管理 本 地 区 教育 、 科 学 、 文 化 、 卫 生 等 行政 事务 的 自治 权 ; (3) 经 国务 院 批 
准 ， 依 法 组 织 维护 本 地 方 社 会 治安 公安 部 队 的 职权 。 


三 、 地 方 国家 行政 机 关 的 派出 机 关 和 派出 机 构 


派出 机 关 是 由 有 权 地 方 人 民政 府 在 一 定 行政 区 域内 设立 ,代表 设立 机 
关 管 理 该 行政 区 域内 各 项 行政 事务 的 行政 机 构 。 派 出 机 构 是 由 有 权 地 方 人 民政 
府 的 职能 部 门 在 一 定 行政 区 域内 设立 ， 代 表 该 设立 机 构 管理 该 行政 区 域内 某 一 
方面 行政 事务 的 行政 机 构 。 


根据 《地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 民政 府 组 织 法 》 第 68 条 的 
规定 ， 派 出 机 关 有 三 类 : 第 一 是 省 、 自 治 区 人 民政 府 设立 的 派出 机 关 ( 行政 公 
置 )， 设 立 的 主要 条 件 是 “在 必要 的 时 候 ” 和 “经 国务 院 批准 ”; 第 二 是 县 、 自 治 
县 的 人 民政 府 设立 的 区 公所 ， 设 立 的 主要 条 件 是 “在 必要 的 时 候 ” 和 “经 省 、 自 治 
区 、 直 辖 市 的 人 民政 府 批准 ”; 第 三 是 市 辖区 、 不 设 区 的 市 的 人 民政 府 设立 的 街 
道 办 事 处 ， 设 立 的 主要 条 件 是 “经 上 一 级 人 民政 府 批准 ”。 


派出 机 构 ， 主 要 是 根据 部 门 行政 法 的 规定 设立 并 赋予 行政 职权 。 部 门 
行政 法 根据 有 关 行 政 领域 的 具体 情况 对 派出 机 构 的 设置 和 职权 作出 规定 ， 例 
如 ， 治 安 管理 处 罚 法 对 公安 派出 所 职权 的 规定 。 因 为 部 门 行 政法 的 相关 规定 比 
较 繁 多 和 分 散 ， 这 里 就 不 作 详 细 讨 论 。 


国府 司法 考试 


第 四 节 ”实施 行政 职能 的 非 政 府 组 织 


由 于 行政 改革 和 提高 行政 效率 的 需要 ， 一 些 非 政府 组 织 被 赋予 实施 行 
政 管理 的 职权 。 按 照 其 权力 的 来 源 ， 大 致 可 以 分 为 两 类 : 根据 法 律 、 法 规 规定 
获得 行政 管理 权限 的 ， 称 为 法 律 、 法 规 授 权 的 组 织 ; 根据 行政 机 关 的 委托 获得 
行政 管理 权限 的 ， 称 为 行政 机 关 委 托 的 组 织 。 对 此 较 早 作出 规定 的 ， 是 1989 年 
公布 的 行政 诉讼 法 第 25 条 关于 行政 诉讼 被 告 的 规定 ， 后 来 又 出 现在 1996 年 公布 
的 行政 处 罚 法 关于 行政 处 罚 实施 机 关 的 规定 、1999 年 公布 的 行政 复议 法 关于 被 
申请 人 的 规定 和 其 他 法 律 法 规 中 。 


一 、 法 律 、 法 规 授权 的 组 织 


我 国 行政 法 上 法 律 、 法 规 授权 的 组 织 ， 是 指 根据 法 律 、 法 规 的 规定 ， 

可 以 以 自己 的 名 义 从 事 行 政 管理 活动 、 参 加 行政 复议 和 行政 诉讼 并 承担 相应 法 
律 责 任 的 非 政 府 组 织 。 例 如 ， 行政 诉讼 法 第 25 条 规定 ， 由 法 律 、 法 规 授权 的 组 
织 所 作 的 具体 行政 行为 ， 该 组 织 是 被 告 。1990 年 公布 的 铁路 法 第 3 条 规定 ， 
家 铁路 运输 企业 行使 法 律 、 行 政法 规 授予 的 行政 管理 职能 。 行 政 处 罚 法 第 17 条 
规定 ， 法 律 、 法 规 授权 的 具有 管理 公共 事务 职能 的 组 织 ， 可 以 在 法 定 授权 范围 
内 实施 行政 处 罚 。 行 政 复议 法 第 15 条 规定 ， 对 法 律 、 法 规 授 权 的 组 织 的 具体 行 
政 行为 不 服 ， 分 别 向 直接 管理 该 组 织 的 地 方 人 民政 府 、 地 方 人 民政 府 工作 部 门 
或 者 国务 院 部 门 申请 行政 复议 。 


对 非 政 府 组 织 的 授权 主要 由 单行 法 律 、 法 规 根据 具体 情形 规定 ， 授 予 
权力 的 内 容 和 行使 条 件 也 各 不 相同 。 如 果 授权 法 律 、 法 规 失效 ， 有 关 组 织 的 行 
政 管理 权限 也 就 不 再 存在 。 例 如 ， 早先 公布 的 《价格 管理 条 例 》 曾 经 规定 授权 
物价 监督 检查 所 进行 价格 监督 检查 和 对 价格 违法 行为 进行 行政 处 罚 的 职权 ， 后 
来 公布 的 价格 法 不 再 有 这 样 的 授权 规定 ， 上 述 授权 也 就 不 再 存在 。 


法 律 、 法 规 授权 组 织 的 种 类 ， 常 见 的 是 国有 事业 单位 和 企业 单位 。 事 
业 单 位 大 致 有 两 类 : 一 类 是 执行 国家 行政 管理 职能 的 事业 单位 ， 如 国家 银行 业 
监督 管理 委员 会 、 国 家 保险 业 监 督 管理 委员 会 和 国家 证 券 监督 管理 委员 会 ; A 
一 类 是 履行 公共 服务 职能 的 事业 单位 ， 它 们 是 为 了 社会 公益 目的 ， 由 国家 机 关 
举办 或 者 由 其 他 组 织 利 用 国有 资产 举办 的 ， 从 事 教 育 、 科 技 、 文 化 、 卫 生 等 活 
动 提供 社会 服务 的 公共 组 织 。 这 两 类 事业 单位 由 相关 国家 立法 授权 实施 行政 职 
能 。 例 如 ，1980 年 全 国人 大 常委 会 公布 的 《学 位 条 例 》 第 8 条 第 1 款 规定 ， 学 士 


学 位 ， 由 国务 院 授权 的 高 等 学 校 授予 ， 硕 士 学 位 、 博 士 学 位 ， 由 国务 院 授权 的 
高 等 学 校 和 科学 研究 机 构 授 予 。 企 业 单位 是 以 营利 为 目的 从 事 生产 经 营 活动 的 
经 济 组 织 。 国 有 的 公用 企业 、 金 融 企业 和 全 国 性 总 公司 往往 成 为 法 律 、 法 规 授 
权 的 对 象 。 公 用 企业 包括 邮电 、 铁 路 运输 、 煤 气 公司 和 自来水 公司 等 ， 它 们 也 
会 被 国家 立法 授权 实施 一 部 分 行政 职能 。 


二 、 行 政 机 关 委托 的 组 织 


行政 机 关 委托 的 组 织 ， 是 以 委托 机 关 的 名 义 在 委托 事项 范围 内 从 事 行 
政 管理 活动 的 非 政府 组 织 。 这 类 组 织 不 能 以 自己 的 名 义 实施 行政 管理 和 对 外 承 
担 法 律 后 果 。 较 早 对 此 作出 规定 的 是 1989 年 公布 的 行政 诉讼 法 ， 该 法 第 2 条 规 
定 ， 由 行政 机 关 委 托 的 组 织 所 做 的 具体 行政 行为 ， 委 托 的 行政 机 关 是 被 告 。 后 
来 于 1996 年 公布 的 行政 处 罚 法 对 此 有 比较 多 的 规定 。 以 下 以 行政 处 罚 法 第 18、 
19 条 的 规定 为 例 ， 对 行政 处 罚 领 域 中 行政 机 关 委托 的 组 织 制度 做 一 框架 性 分 
析 。 


1. 行 政 机 关 的 权利 义务 。 在 委托 行政 职权 问题 上 ， 行政 机 关 有 以 下 一 
些 义 务 : (1) 应 当 以 法 律 、 法 规 和 规章 的 规定 为 依据 ;( 2 ) 在 行政 机 关 的 法 
定 权 限 以 内 ; (3) 委托 符合 法 定 条 件 的 组 织 ， 不 得 委托 法 定 条 件 以 外 的 其 他 组 
织 或 者 个 人 ; (4) 对 受 委托 的 组 织 实施 行政 处 罚 的 行为 应 当 负责 监督 ; (5 ) 
对 受 委托 的 组 织 的 行为 后 果 承 担 法 律 责任 。 


2. 受 委托 组 织 的 条 件 。 受 委托 组 织 必须 具备 以 下 条 件 : (1) 依法 成 立 
的 管理 公共 事务 的 事业 组 织 ; (2) 具有 熟悉 有 关 法 律 、 法 规 、 规 章 和 业务 的 工 
作 人 员 ; (3) 对 违法 行为 需要 进行 技术 检查 或 者 技术 鉴定 的 ， 应 当 有 条 件 组 织 
进行 相应 的 技术 检查 或 者 技术 鉴定 。 


3. 受 委托 组 织 的 权利 义务 。 有 关 组 织 在 根据 行政 机 关 委 托 进行 行政 处 
罚 时 ， 有 以 下 权利 义务 : (1) 只 能 在 委托 范围 内 实施 行政 处 罚 ; (2) 以 委托 
行政 机 天 的 名 义 进行 行政 处 罚 ; (3) 不 得 再 委托 其 他 任何 组 织 或 者 个 人 实施 行 
政 处 罚 。 


2006 年 1 月 起 施行 的 公务 员 法 是 新 中 国 成 立 以 来 由 最 高 国家 立法 机 关 
制定 公布 的 第 一 部 公职 人 员 基本 法 ， 是 我 国 公职 人 员 制 度 的 基本 法 律 依据 。 我 
国 公民 的 担任 公职 权 、 公 职 人 员 履 行 公职 的 保障 权 和 退出 公职 的 公民 权 将 得 到 
系统 的 法 律 保护 ， 公 民 在 取得 公职 、 担 任 公职 和 退出 公职 过 程 中 的 义务 得 到 了 明 
确 的 法 律 界定 。 上 述 公 职 人 员 包 插 法 官 、 检 察 官 。 参 照 公 务 员 法 进行 管理 的 公 
共事 业 单 位 中 除 工 勤 人 员 以 外 的 工作 人 员 权 利 也 因此 得 到 更 为 严格 的 保护 。 


\ 务 员 制 度 的 概念 和 基本 原则 


公务 员 ， 是 指 依法 履行 公职 、 纳 入 国家 行政 编制 、 由 国家 财政 负担 工 
资 福利 的 工作 人 员 。 这 一 定义 的 根据 是 2006 年 1 月 起 施行 的 公务 员 法 ， 该 法 规 
定 的 公务 员 范 围 大 于 国务 院 1993 年 《国家 公务 员 和 暂行 条 例 》 规 定 的 “公务 员 ”。 
凡 符 合 该 定义 三 要 素 的 人 员 都 属于 我 国 “ 公 务 员 ” 的 范围 ， 不 限于 国家 机 构 和 行 
政 机 关 的 工作 人 员 ， 因 此 我 国 的 “公务 员 ” 大 体 相 当 于 公职 人 员 的 总 称 。 具 体 而 
言 ， 主要 包括 下 列 人 员 : 中 国共 产 党 机 关 的 工作 人 员 、 人 大 机 关 的 工作 人 员 、 
行政 机 关 的 工作 人 员 、 政 协 机 关 的 工作 人 员 、 法 院 的 工作 人 员 、 检 察 机 关 的 工 
作 人 员 和 民主 党 派 机 关 的 工作 人 员 。 法 律 、 法 规 授 权 的 具有 公共 事务 管理 职能 
的 事业 单位 中 除 工 勤 人 员 以 外 的 工作 人 员 ， 经 批准 参照 公务 员 法 进行 管理 。 


从 法 律 上 说 ， 公 务 员 制 度 是 调整 公职 关系 的 法 律 规范 的 总 和 。 公职 3 
系 是 指 基于 担任 公职 而 产生 的 公职 人 员 同 公务 员 管 理 部 门 之 间 的 权利 义务 关 
系 。 由 于 公务 员 的 范围 广泛 ， 涉 及 不 同 种 类 国家 机 关 工作 人 员 相 关 法 律 的 适用 
问题 。 公务 员 法 是 国家 管理 公职 人 员 的 基本 法 。 根 据 公 务 员 法 的 规定 ， 对 公务 
员 中 的 领导 成 员 的 产生 、 任 免 、 监 督 以 及 法 官 、 检 察 官 等 的 义务 、 权 利和 管理 
另 有 规定 的 法 律 优先 适用 。 


我 国 公务 员 制 度 以 马克 思 列 宁 主 义 、 毛 泽 东 思 想 、 邓 小 平 理 论 和 “三 个 
代表 ”重要 思想 为 指导 ， 贯 彻 社会 主义 初级 阶段 的 基本 路 线 ， 贯 彻 中 国共 产 党 的 
干部 路 线 和 方针 ， 坚 持 党 管 干部 的 原则 。 这 些 方面 决定 了 我 国 公务 员 制度 的 特 
有 性 质 。 


| 
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公务 员 的 管理 受 一 系列 必须 坚持 的 基本 原则 的 支配 : 第 一 ， 公 务 员 的 
管理 实行 公开 、 平 等 、 竞 争 和 择优 的 原则 ， 依 照 法 定 的 权限 、 条 件 、 标 准 和 程 


序 进行 ; 第 二 ， 公 务 员 的 管理 坚持 监督 约束 与 鼓励 保障 并 重 的 原则 ; 第 三 ， 公 
务 员 的 任用 ， 坚 持 任人唯贤 、 德 才 兼 备 的 原则 ， 注 重工 作 实绩 。 


公开 、 平 等 、 竞 争 和 择优 原则 是 公务 员 管 理 区 别 于 计划 经 济 条 件 下 干 
部 管理 的 重要 标志 ， 它 在 公务 员 录 用 制度 中 有 比较 鲜明 的 体现 。 公 开 ， 是 指 公 
务 员 的 录用 应 当 向 社会 公开 ， 使 更 多 的 人 才能 够 有 机 会 了 解 并 参加 公务 员 录 用 
的 竞争 ， 也 使 录用 公务 员 的 工作 受到 广泛 监督 。 公 开 的 内 容 至 少 应 当 包括 录用 
的 资格 条 件 、 录 用 的 程序 和 结果 。 平 等 ， 是 指 符合 条 件 的 人 员 享有 平等 的 权利 
获得 竞争 机 会 ， 不 受 公 开 公布 的 资格 条 件 以 外 因素 的 影响 。 竞 争 ， 是 指 公务 员 
的 录用 方式 必须 具有 竞争 性 质 和 竞争 程序 ， 不 得 使 用 非 竞争 方式 。 择 优 ,是 指 
在 录用 目的 和 录用 结果 上 ， 把 参加 竞争 中 最 符合 录用 条 件 的 优秀 人 才 吸 收 到 公 
务 员 行 列 中 来 。 


二 、 公 务 员 的 基本 权利 义务 


公务 员 的 基本 权利 义务 ， 是 公务 员 普遍 和 根本 的 法 律 义务 和 权利 ， 是 
形成 公务 员 与 国家 之 间 公职 法 律 关 系 的 基础 ， 是 公务 员 在 法 律 地 位 上 区 别 于 普 
通 公民 的 主要 标志 ， 是 国家 和 社会 监督 和 评价 公务 员 的 主要 依据 。 


在 基本 义务 方面 ， 公 务 员 应 当 履 行 以 下 义务 : (1) 模范 遵守 宪法 和 法 
律 ;( 2 ) 按照 规定 的 权限 和 程序 认真 履行 职责 ， 努力 提高 工作 效率 ; (3 ) 全 
心 全 意 为 人 民 服 务 ， 接 受 人 民 监 督 ;( 4 ) 维护 国家 的 安全 、 荣 誉 和 利益 ; 
(5) 忠于 职守 、 勤 勉 尽 责 、 服 从 和 执行 上 级 依法 作出 的 决定 和 命令 ; (6 ) 保 
守 国 家 秘密 和 工作 秘密 ; (7) 遵守 纪律 ， 恪 守 职业 道德 ， 模 范 遵守 社会 公德 ; 
(8) 清正 廉洁 ， 公 道 正派 ; (9) 法 律 规定 的 其 他 义务 。 


在 基本 权利 方面 ， 公 务 员 享有 以 下 权利 : (1) 执行 公务 权 ， 获 得 履行 
职责 所 必须 的 


工作 条 件 ; (2) 身份 保障 权 ， 非 因 法 定 事由 和 非 经 法 定 程序 不 被 免 
职 、 降 职 、 辞 退 或 者 处 分 ， 公 务 员 的 身份 和 职务 受 法 律 保障 ; (3 ) 工资 福利 
权 ， 获 得 工资 报酬 和 享受 福利 、 保 险 待遇 ; (4) 参加 培训 权 ， 参 加 政治 理论 和 
业务 知识 的 培训 ， 以 适应 工作 的 需要 ; 〈5 ) 批评 建议 权 ， 对 机 关 工 作 和 领导 人 
员 提 出 批评 和 建议 ; (6) 申诉 控告 权 ， 对 有 关 处 分 和 处 理 决 定 提出 申诉 ， 对 有 
关机 关 和 负责 人 滥用 职权 和 其 他 违法 行为 提出 控告 ; (7) 辞职 申请 权 ， 可 以 出 
于 个 人 原因 提出 不 再 继续 担任 公务 员 ; ( 8 ) 法 律 规定 的 其 他 权利 。 


三 、 对 公务 员 的 基本 管理 制度 


对 公务 员 的 基本 管理 制度 ， 总 起 来 说 是 关于 公务 员 职 务 的 取得 、 履 行 
和 退出 诸 管 理 环 节 以 及 为 公务 员 提供 物质 和 权益 保障 的 制度 。 
ja 


(一 ) 职位 分 类 、 职 务 和 级 别 


职位 分 类 是 进行 职位 设置 ， 确定 职位 职责 和 任职 资格 条 件 的 人 事 管理 
活动 。 职 位 分 类 是 以 工作 职位 需要 确定 人 员 任 用 的 人 事 管理 制度 ， 是 对 公务 员 


进行 管理 的 基础 。 职 位 分 类 包括 三 个 环节 : (1) 进行 职位 设置 。 各 机 天 依照 确 
定 的 职能 、 规 格 、 编 制 限额 以 及 结构 比例 ， 设 置 本 机 关公 务 员 的 具体 职位 。 
(2) 确定 职位 的 职责 ， 这 是 职位 分 类 的 工作 重心 。 规 定 特定 行政 职位 必须 要 完 
成 的 任务 、 要 达到 的 目标 和 责任 。( 3 ) 确定 每 个 职位 的 任职 资格 条 件 ， 即 规定 
能 够 完成 职位 职责 的 资格 和 条 件 。 增 设 、 减 少 或 者 变更 职位 时 ， 应 当 按 照 规定 
程序 重新 确定 。 


我 国 公务 员 职位 目前 主要 有 三 个 类 别 : 综合 管理 类 、 专 业 技 术 类 和 行 
政 执法 类 。 国 务 院 根据 公务 员 法 ， 对 于 具有 职位 特殊 性 ， 需 要 单独 管理 的 ， 可 
以 增设 其 他 职位 类 别 ; 国家 根据 公务 员 职位 类 别 设置 公务 员 职 务 序 列 。 公 务 员 
的 职务 对 应 相应 的 级 别 | 公务 员 的 级 别 根 据 所 任职 务 及 其 德 才 表 现 、 工 作 实 绩 
和 资历 确定 。 国 家 根据 人 民 和 警察 以 及 海关 、 驻 外 外 交 机 构 公 务 员 的 工作 特点 ， 
设置 与 其 职务 相对 应 的 衔 级 别 ; 公务 员 的 工资 及 其 他 待遇 依据 公务 员 的 职务 与 
级 别 确定 。 


(二 ) 公职 的 取得 
公职 的 取得 是 关于 公务 员 录 用 和 任用 的 制度 。 


1. 公 务 员 的 录用 。 录 用 公务 员 是 根据 法 定 程序 和 方法 ， 将 符合 条 件 的 
人 员 吸 收 为 公务 员 的 制度 。 录 用 制度 适用 于 初次 进入 行政 机 关 ， 担 任 主任 科 员 
以 下 及 其 他 相当 职务 层次 的 非 领导 职务 公务 员 。 录 用 的 主要 方式 是 考试 和 考 
核 。 录 用 采取 公开 考试 、 严 格 考核 、 平 等 竞争 和 择优 录取 的 办 法 。 


录用 公务 员 的 条 件 ， 分 为 机 天 职位 条 件 和 报考 资格 条 件 。 机 关 职 位 条 
件 是 指 在 录用 机 关 的 编制 限额 以 内 和 具有 相应 职务 空缺 。 这 一 条 件 禁 止 有 关机 
天 在 编制 管理 和 职位 管理 以 外 进行 公务 员 招 考 活动 。 报 考 资格 条 件 分 为 法 定 资 
格 条 件 和 机 关 拟 定 资格 条 件 。 法 律 规定 公民 担任 国家 公职 的 基本 条 件 ， 包 括 具 
有 中 华人 民 共和 国 国 籍 、 年 满 18 周 岁 、 拥 护 中 华人 民 共 和 国 宪法 、 具 有 良好 的 
品行 、 具 有 正常 履行 职责 的 身体 条 件 、 具 有 符合 职位 要 求 的 文化 程度 与 工作 能 
力 和 法 律 规定 的 其 他 条 件 。 机 关 拟 定 资格 条 件 是 省 级 以 上 公务 员 主 管 部 门 根 据 
拟 任职 位 要 求 规定 的 资格 条 件 。 报 考 资格 条 件 说 明 ， 担 任 我 国 国家 公职 是 我 国 
公民 特有 的 法 律 权利 ， 只 有 符合 法 定 和 机 关 拟 定 条 件 的 公民 才 具 有 报考 和 担任 
国家 公职 的 资格 。 


公务 员 录 用 程序 是 选拔 和 确定 报考 人 是 否 符合 录用 条 件 的 法 定 过 程 。 

录用 程序 的 主要 内 容 是 : 发 布 招考 公告 、 对 报考 人 员 进 行 资格 审查 ; 对 审查 合 
格 的 进行 录用 考试 ， 录 用 考试 采取 笔试 和 面试 的 方式 进行 ; 根据 考试 成 绩 确定 
考察 人 选 ， 并 对 其 进行 报考 资格 复审 、 考 察 和 体检 ; 根据 考试 成 绩 、 考 察 情况 
和 体检 结果 ， 提 出 拟 录 用 人 员 名 单 ， 并 予以 公示 。 公 示 期 满 ， 中 央 一 级 招 录 机 
天 将 拟 录 用 人 员 名 单 报 中 央 公 务 员 主管 部 门 备案 ; 地 方 各 级 招 录 机 关 将 拟 录 用 
人 员 名 单 报 省 级 或 者 设 区 的 市 级 公务 员 主 管 部 门 审批 。 新 录用 的 公务 员 试 用 期 
为 1 年 。 试 用 期 满 合格 的 ， 予 以 任职 ; 不 合格 的 ， 取 消 录 用 。 


2. 公 务 员 的 任免 。 任 免 公务 员 是 关于 任用 或 者 免除 公务 员 职 务 的 制 


度 。 公 务 员 任职 实 行 选任 制 、 委 任 制 和 聘任 制 。 选 任 制 公务 员 ， 在 选举 结果 生 
效 时 即 任 当 选 职务 。 任 期 届满 不 再 连任 ， 或 者 任期 内 辞职 、 被 罢免 、 被 撤职 
的 ， 其 所 任职 务 即 终止 。 委 任 制 公务 员 ， 遇 有 试用 期 满 考核 合格 、 职 务 发 生变 
化 、 不 再 担任 公务 员 职务 以 及 其 他 情形 需要 任免 职务 的 ， 应 当 按 照管 理 权限 和 
规定 的 程序 任免 其 职务 。 聘 任 制 公务 员 ， 机 关 根 据 工作 需要 ， 经 省 级 以 上 公务 
员 主 管 部 门 批准 ， 可 以 对 专业 性 较 强 的 职位 辅助 性 实行 聘任 制 。 机 关 聘 任 公 务 
员 可 以 参照 公务 员 考试 录用 的 程序 进行 公开 招聘 ， 也 可 以 从 符合 条 件 的 人 员 中 
直接 选 聘 。 机 关 与 所 聘 公务 员 之 间 应 当 通过 订立 聘任 合同 确定 双方 的 权利 义 
务 ， 机 关 根 据 公 务 员 法 和 聘任 合同 对 所 聘 公务 员 进 行 管理 。 


确定 初任 法 官 、 初 任 检察 官 的 任职 人 选 ， 可 以 面向 社会 ， 从 通过 国家 
统一 司法 考试 取得 资格 的 人 员 中 公开 选拔 。 


示例 

关于 聘任 制 公务 员 ， 下 列 做 法 正确 的 是 : ( 2010 年 试卷 二 第 98 题 ) 

A. 某 县 保密 局 聘任 两 名 负责 保密 工作 的 计算 机 程序 员 

B. 菏 县 财政 局 与 所 聘任 的 一 名 精算 师 实行 协议 工资 制 

C. 某 市 林业 局 聘任 公务 员 的 合同 期 限 为 十 年 

D. 某 县 公安 局 聘任 网 络 管理 员 的 合同 需 经 上 级 公安 机 关 批 准 

【参考 答案 及 简要 提示 】B。 人 允许 对 公务 员 实 行 聘任 制 的 职位 是 专业 性 
较 强 的 职位 和 辅助 性 职位 ， 但 涉及 国家 秘密 的 职位 属于 禁止 之 列 ; 聘任 合同 期 
限 为 一 年 至 五 年 。 聘 任 合同 可 以 约定 试用 期 ， 试 用 期 为 一 个 月 至 六 个 月 。 聘 任 


制 公务 员 按 照 国家 规定 实行 协议 工资 制 ; 聘任 合同 的 签订 、 变更 或 者 解除 ， 应 
当 报 同 级 公务 员 主 管 部 门 备案 。 
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和 职务 升降 、 培 训 、 交 流 与 回避 等 。 职 务 任 免 上 面 已 经 提 到 ， 这 里 不 再 讨论 。 


1. 考 核 。 它 是 对 公务 员 履 行 职务 情况 进行 考察 核查 并 且 作 出 评价 的 活 
动 。 主 要 事项 有 考核 的 作用 、 考 核 的 内 容 、 考 核 的 程序 等 。 考 核 的 作用 ， 是 为 
公务 员 调整 职务 、 级 别 和 工资 以 及 公务 员 奖励 、 培 训 、 辞 退 提供 依据 。 考 核 的 
内 容 ， 有 德 、 能 、 勤 、 绩 四 个 方面 ， 其 中 重点 是 考核 工作 业绩 。 考 核 分 为 平时 
考核 与 定期 考核 ， 定 期 考核 以 平时 考核 为 基础 。 考 核 的 程序 ， 对 非 领导 成 员 的 
公务 员 的 定期 考核 采取 年 度 考 核 的 方式 ， 先 由 个 人 按照 职位 职责 和 有 关 要 求 进 
行 总 结 ， 主 管 领导 人 员 在 听取 群众 意见 后 提出 考核 等 次 建议 ， 由 本 机 关 负 责 人 
或 者 授权 的 委员 会 确定 考核 等 次 。 对 领导 成 员 的 定期 考核 ,由 主管 机 关 按 照 有 
天 规定 办 理 。 定 期 考核 的 结果 分 为 优秀 、 称 职 、 基 本 称职 和 不 称职 四 个 等 次 。 
定期 考核 的 结果 应 当 以 书面 形式 通知 公务 员 本 人 。 


2. 奖 励 。 它 是 对 工作 表现 突出 ， 有 显著 成 绩 和 贡献 ， 或 者 有 其 他 突出 
事迹 的 公务 员 或 者 公务 员 集体 的 寄 奖 和 鼓励 。 主 要 事项 有 奖励 原则 、 奖 励 种 
类 、 奖 励 程序 和 撤销 奖励 。 奖 励 的 原则 ， 是 精神 鼓励 与 物质 鼓励 相 结 合 ， 以 精 
神 奖 励 为 主 的 原则 。 奖 励 的 种 类 有 : 嘉奖 、 记 三 等 功 、 记 二 等 功 、 记 一 等 功 、 
授予 荣誉 称号 ; 给 予 公务 员 或 者 公务 员 集 体 奖 励 ， 按 照 规定 的 权限 和 程序 决定 
或 者 审批 。 公 务 员 或 者 公务 员 和 集体 有 以 下 情形 之 一 的 应 当 撤销 奖励 : 弄 虚 作 
假 ， 骗取 奖励 的 ; 申报 奖励 时 隐瞒 严重 错误 或 者 严重 违反 规定 程序 的 ; 法 律 法 
规 规定 应 当 撤销 奖励 的 其 他 情形 。 


3. 惩 戒 。 它 是 指 对 违反 法 律 和 纪律 应 当 承 担 纪律 责任 的 公务 员 所 给 予 
的 处 分 。 除 了 刑事 处 罚 以 外 ， 处 分 是 保障 公务 纪律 、 维 护 国 家 公共 管理 秩序 和 
限制 剥夺 公务 员 权 利 的 最 重要 手段 。 公 务 员 法 的 颁布 实施 ， 奉 代 了 自 1957 年 以 
来 长 期 适用 的 经 过 全 国人 大 常委 会 批准 国务 院 公 布 的 《国务 院 关 于 国家 行政 机 
关 工 作 人 员 的 奖惩 暂行 规定 》， 极 大 地 推进 了 公务 员 处 分 法 治 化 程序 化 进程 。 


C1) 处 分 的 种 类 和 程序 。 处 分 的 种 类 : 警告 、 记 过 、 记 大 过 、 降 级 、 
撤职 、 开 除 。 处 分 程序 ， 是 由 处 分 决定 机 关 决 定 对 公务 员 违纪 的 情况 进行 调 
查 ， 并 将 调查 认定 的 事实 及 拟 给 予 处 分 的 依据 告知 公务 员 本 人 。 公务员 有 权 进 
行 陈述 和 申辩 。 处 分 决定 机 天 认为 对 公务 员 应 当 给 予 处 分 的 ， 应 当 在 规定 的 期 
限 内 ， 按 照管 理 权限 和 规定 的 程序 作出 处 分 决定 。 处 分 决定 应 当 以 书面 形式 通 
知 公务 员 本 人 。 


(2) 处 分 的 合法 要 件 和 处 分 的 适用 。 处 分 决定 的 合法 要 件 ， 是 事实 清 
楚 、 证 据 确 省、 定性 准确 、 处 理 适当 、 程 序 合 法 、 手 续 完备 。 对 违纪 行为 情节 
双 微 ， 经 过 批评 教育 后 改正 的 ， 可 以 免 予 行政 处 分 。 公 务 员 受 开除 以 外 的 处 
分 ， 在 受 处 分 期 间 有 悔改 表现 ， 并 且 没 有 再 发 生 违纪 行为 的 ， 处 分 期 满 后 由 处 
分 决定 机 天 解除 处 分 并 以 书面 形式 通知 本 人 。 


(3) 禁止 性 纪律 和 反对 上 级 错误 权 。 公 务 员 法 第 53 条 规定 了 禁止 公 
务 员 从 事 的 15 项 行为 ， 对 公务 员 个 人 的 违法 意愿 表达 行为 和 其 他 不 符合 公职 要 
求 的 行为 进行 了 严格 禁止 ， 违 反 者 将 受到 纪律 处 分 。 


反对 上 级 错误 权 包 括 公 务 员 对 错误 决定 命令 的 建议 权 和 执行 明显 违法 
决定 命令 的 法 律 责任 。 公 务 员 在 执行 公务 时 ， 认 为 上 级 的 决定 或 者 命令 有 错误 
的 ， 可 以 向 上 级 提出 改正 或 者 撤销 该 决定 或 者 命令 的 意见 ; 上 级 不 改变 该 决定 
或 者 命令 ， 或 者 要 求 立即 执行 的 ， 公 务 员 应 当 执行 该 决定 或 者 命令 ， 执 行 后 果 
由 上 级 负责 ， 公 务 员 不 承担 责任 ; 但 是 ， 公 务 员 执 行 明显 违法 的 决定 或 者 命令 
的 ， 应 当 依法 承担 相应 的 责任 。 


(4) 行政 机 关公 务 员 处 分 。2007 年 由 国务 院 颁布 的 《行政 机 关公 务 
员 处 分 条 例 》， 对 行政 机 关公 务 员 的 处 分 作出 更 为 具体 、 详 细 的 规定 。 


第 一 ， 对 行政 机 关公 务 员 处 分 的 设 定 。 一 是 只 有 法 律 、 法 规 、 规 章 以 
及 国务 院 决 定 有 权 设 定 行政 机 关公 务 员 处 分 事项 ,行政 机 关 不 得 以 其 他 形式 设 
定 行政 机 关公 务 员 处 分 事项 。 二 是 行政 机 关公 务 员 违反 法 律 、 法 规 、 规 章 以 及 


\ 


行政 机 关 的 决定 和 命令 ， 应 当 承 担 纪律 责任 的 ， 依 照 《行政 机 关公 务 员 处 分 条 
例 》 给 予 处 分 。 三 是 法 律 、 其 他 行政 法 规 、 国 务 院 决 定 对 行政 机 关公 务 员 处 分 


有 规定 的 ， 依 照 该 法 律 、 行 政法 规 、 国 务 院 决 定 的 规定 执行 ; 法 律 、 其 他 行政 
法 规 、 国 务 院 决定 对 行政 机 关公 务 员 应 当 受 到 处 分 的 违法 违纪 行为 作 了 规定 ， 
但 是 未 对 处 分 幅度 作 规 定 的 ， 适 用 《行政 机 关公 务 员 处 分 条 例 》 第 三 章 与 其 最 
相 类 似 的 条 款 有 关 处 分 幅度 的 规定 。 四 是 地 方 性 法 规 、 部 门 规章 、 地 方 政 府 规 
章 可 以 补充 规定 《行政 机 关公 务 员 处 分 条 例 》 第 三 章 未 作 规 定 的 应 当 给 予 处 分 
的 违法 违纪 行为 以 及 相应 的 处 分 幅度 。 除 国务 院 监察 机 关 、 国 务 院 人 事 部 门 
外 ， 国 务 院 其 他 部 门 制定 处 分 规章 ， 应 当 与 国务 院 监察 机 关 、 国 务 院 人 事 部 门 
联合 制定 。 


第 二 ， 行 政 机 关公 务 员 处 分 的 适用 。 除 公务 员 法 的 要 求 外 ，《 行 政 机 
关公 务 员 处 分 条 例 》 还 对 合并 处 分 、 从 重 处 分 、 从 轻 处 分 、 减 轻 处 分 和 免 予 处 
分 等 适用 问题 作出 了 规定 。 行 政 机 关公 务 员 同 时 有 两 种 以 上 需要 给 予 处 分 的 行 
为 的 ， 应 当 分 别 确定 其 处 分 。 应 当 给 予 的 处 分 种 类 不 同 的 ， 执 行 其 中 最 重 的 处 
分 ; 应 当 给 予 撤职 以 下 多 个 相同 种 类 处 分 的 ， 执 行 该 处 分 ， 并 在 一 个 处 分 期 以 
上 、 多 个 处 分 期 之 和 以 下 ， 决 定 处 分 期 。 行 政 机 关公 务 员 在 受 处 分 期 间 受 到 新 
的 处 分 的 ， 其 处 分 期 为 原 处 分 期 尚未 执行 的 期 限 与 新 处 分 期 限 之 和 。 处 分 期 最 
长 不 得 超过 48 个 月 。 遇 有 行政 机 关公 务 员 在 2 人 以 上 的 共同 违法 违纪 行为 中 起 
主要 作用 ， 了 隐匿、 伪造、 销毁 证 据 ， 串 供 或 者 阻止 了 他 人 揭发 检举 、 提 供 证 据 材 
料 ， 包 庇 同 案 人 员 和 法 律 、 法 规 、 规 章 规定 的 其 他 从 重 情节 这 些 情形 之 一 的 ， 
应 当 对 行政 机 关公 务 员 从 重 处 分 。 相 反 ， 遇 有 行政 机 关公 务 员 主 动 交代 违法 违 
纪行 为 ， 主 动 采取 措施 并 有 效 避 免 或 者 挽回 损失 ， 检 举 他 人 重大 违法 违纪 行为 
且 情 况 属实 这 些 情形 之 一 的 ， 应 当 对 行政 机 关公 务 员 从 轻 处 分 。 同 时 ， 遇 有 行 
政 机 关公 务 员 主 动 交 代 违 法 违纪 行为 ， 并 主动 采取 措施 有 效 避 人 免 或 者 挽回 损失 
的 ， 应 当 减 轻 处 分 ; 行政 机 关公 务 员 违纪 行为 情节 和 轻微， 经 过 批评 教育 后 改正 
的 ， 可 以 免 予 处 分 。 


第 三 ， 行政 机 关公 务 员 违 法 违纪 行为 及 其 适用 的 处 分 。《 行 政 机 关公 
务 员 处 分 条 例 》 第 三 章 规定 了 行政 机 关公 务 员 具 体 违法 违纪 行为 的 法 律 特征 和 
形态 ， 并 规定 了 从 事 这 些 行为 受到 的 处 分 种 类 和 幅度 。 


第 四 ,行政 机 关公 务 员 处 分 的 权限 。 对 行政 机 关公 务 员 给 予 处 分 ， 由 
任免 机 天 或 者 监察 机 关 承 担 ， 处 分 的 权限 根据 管理 权限 确定 。 具 体 为 : 一 是 对 
经 全 国人 大 及 其 常委 会 决定 任命 的 国务 院 组 成 人 员 给予 处 分 ， 由 国务 院 决 定 。 
其 中 ， 拟 给 予 撤职 、 开 除 处 分 的 ， 由 国务 院 向 全 国人 大 提出 罢免 建议 ， 或 者 向 
全 国人 大 常委 会 提出 免职 建议 。 罢 免 或 者 免职 前 ， 国 务 院 可 以 决定 暂停 其 履行 
职务 。 二 是 对 经 地 方 各 级 人 大 及 其 常委 会 选举 或 者 决定 任命 的 地 方 各 级 人 民政 
府 领 导 人 员 给 予 处 分 ， 由 上 一 级 人 民政 府 决 定 。 拟 给 予 经 县 级 以 上 地 方 人 大 及 
其 常委 会 选举 或 者 决定 任命 的 县 级 以 上 地 方 人 民政 府 领 导 人 员 撤 职 、 开 除 处 分 
的 ， 应 当先 由 本 级 人 民政 府 向 同 级 人 大 提出 罢免 建议 。 其 中 ， 拟 给 予 县 级 以 上 
地 方 人 民政 府 副职 领导 人 员 撤 职 、 开 除 处 分 的 ， 也 可 以 向 同 级 人 大 常委 会 提出 
撤销 职务 的 建议 。 拟 给 予 乡镇 人 民政 府 领 导 人 员 撤 职 、 开 除 处 分 的 ， 应 当先 由 
本 级 人 民政 府 向 同 级 人 大 提出 罢免 建议 。 罢 免 或 者 撤销 职务 前 ， 上 级 人 民政 府 


可 以 决定 暂停 其 履行 职务 ; 遇 有 特殊 紧急 情况 ， 省 级 以 上 人 民政 府 认 为 必要 
时 ， 也 可 以 对 其 作出 撤职 或 者 开除 的 处 分 ， 同 时 报告 同 级 人 大 常委 会 ， 并 通报 
下 级 人 大 常委 会 。 三 是 对 地 方 各 级 人 民政 府 工作 部 门 正职 领导 人 员 给予 处 分 ， 
由 本 级 人 民政 府 决定 。 其 中 ， 拟 给 予 撤职 、 开 除 处 分 的 ， 由 本 级 人 民政 府 向 同 
级 人 大 常委 会 提出 免职 建议 。 免 去 职务 前 ， 本 级 人 民政 府 或 者 上 级 人 民政 府 可 
以 决定 暂停 其 履行 职务 。 


此 外 ，《 行 政 机 关公 务 员 处 分 条 例 》 还 对 处 分 的 程序 ， 尤 其 是 任免 机 
关 办 理 处 分 的 程序 ， 以 及 对 处 分 不 服 提出 申诉 等 事项 作出 了 规定 。 


4. 职 务 升降 。 它 指 公务 员 职 务 的 晋升 和 降低 。 职 务 晋升 是 对 公务 员 职 
务 的 向 上 调整 。 公务 员 职 务 晋 升 的 标准 ， 是 具备 拟 任职 务 所 要 求 的 思想 政治 素 
质 、 工 作 能 力 、 文 化 程度 和 任职 经 历 等 方面 的 条 件 和 资格 。 公 务 员 晋升 职务 的 
程序 ， 应 当 按照 公务 员 法 第 44 条 的 规定 进行 ， 并 且 应 当 实行 任职 前 公示 制度 和 
任职 适用 期 制度 。 降 职 是 公务 员 职务 的 向 下 调整 。 降 职 的 条 件 ， 是 在 定期 考核 
中 被 确定 为 不 称职 的 ， 按 照 规定 程序 降低 一 个 职务 层次 任职 。 


5. 培 训 。 培 训 是 使 公务 员 适 应 工作 职责 和 素质 需要 的 培养 训练 制度 ， 
公务 员 培 训 情况 和 学 习 成 绩 是 公务 员 考 核 的 内 容 和 任职 、 晋 升 的 依据 之 一 ， 参 
加 培训 是 公务 员 的 基本 权利 之 一 。 国 家 采取 分 级 分 类 的 公务 员 培 训 措施 ， 包 括 


6. 职 务 交 流 和 回避 。 


(1 ) 职务 交流 。 国 家 实行 公务 员 交 流 制度 ， 交 流 方式 包括 调任 、 转 任 
和 挂职 锻炼 。 调 任 是 国有 企业 事业 单位 、 人 民团 体 和 群众 团体 中 从 事 公 务 的 人 
员 调 入 机 天 担任 领导 职务 或 者 副 调研 员 以 上 及 其 他 相当 职务 层次 的 非 领 导 职 
务 。 转 任 是 公务 员 在 不 同 职位 、 不 同 地 区 、 不 同 部 门 之 间 的 职务 变动 。 挂 职 锯 
炼 是 以 培养 锻炼 为 目的 选派 公务 员 到 下 级 或 者 上 级 机 关 、 其 他 地 区 机 关 以 及 国 
有 企业 事业 单位 担任 职务 。 公 务 员 应 当 服从 机 关 的 交流 决定 。 


(2) 回避 。 回 避 是 为 保证 公正 履行 公务 ， 限 制 公务 员 任 职 和 执行 公务 
条 件 的 制度 。 回 避 分 为 任职 回避 和 执行 公务 回避 ， 公务员 法 第 68 ~ 70 条 分 别 规 
定 了 应 当 实行 回避 的 情形 。 公 务 员 有 应 当 回避 情形 的 ， 本 人 应 当 申 请 回避 ， Al 
害 关系 人 有 权 申 请 公务 员 回避 。 其 他 人 员 可 以 向 机 关 提 供 公务 员 需 要 回避 的 情 
况 。 机 天 根据 公务 员 本 人 或 者 利害 关系 人 的 申请 ， 经 审查 后 作出 是 否 回避 的 决 
定 ， 也 可 以 不 经 申请 直接 作出 回避 决定 。 


(四 ) 公职 的 退出 

公务 员 退 出 公职 的 制度 主要 是 退休 、 辞 职 和 辞退 。 

退休 。 退 休 是 因为 客观 原因 或 者 条 件 的 变化 消灭 公务 员 与 国家 之 间 公 
职 关 系 的 制度 。 所 谓 客观 原因 或 者 条 件 的 变化 ， 是 指 公务 员 达 到 国家 规定 的 退 
休 年 龄 或 者 完全 丧失 工作 能 力 。 公 务 员 退 休 后 从 国家 获得 的 待遇 ,是 享受 国家 


提供 的 退休 金 和 其 他 待遇 。 公 务 员 也 可 以 根据 公务 员 法 第 88 条 规定 提前 退休 。 


辞职 。 辞 职 分 为 辞去 公职 和 辞去 领导 职务 两 种 。 辞 去 公职 ， 是 公务 员 
出 于 个 人 原因 ， 申 请 并 经 任免 机 关 批 准 退出 国家 公职 ， 消 灭 公 务 员 与 机 天 之 间 
公职 天 系 的 制度 。 辞 去 公职 的 程序 是 ， 首 先 向 任免 机 天 提出 书面 申请 ， 任 免 机 
天 在 法 定时 间 内 予以 审批 。 遇 有 公务 员 法 第 81 条 规定 的 情形 ， 公 务 员 不 得 辞去 
公职 。 辞 去 领导 职务 分 为 四 种 : 第 一 是 法 定 辞职 ， 即 因为 工作 变动 依法 需要 辞 
去 现任 职务 的 ， 应 当 履 行 辞职 手续 ; 第 二 是 个 人 辞职 ， 即 因 个 人 原因 或 者 其 他 
原因 自愿 提出 辞去 领导 职务 ; 第 三 是 引咎 辞职 ， 即 因 工作 严重 失误 、 失 职 造 成 
重大 损失 或 者 恶劣 社会 影响 ， 或 者 对 重大 事务 负 有 领导 责任 应 当 引 谷 秤 职 ; 第 
四 是 责令 辞职 ， 即 公务 员 管 理 部 门 认定 公务 员 已 不 表 适 合 担任 现任 职务 ， 通 过 
一 定 程序 责令 其 辞去 现任 领导 职务 。 


辞退 。 辞 退 是 因为 公务 员 担任 公职 存在 缺陷 ， 国 家 单方 面 解 除 公务 员 
与 机 天 之 间 公 职 关 系 的 制度 。 辞 退 的 条 件 ， 是 公务 员 法 第 83 条 规定 的 五 种 情 
形 。 辞 退 的 程序 ， 是 按照 管理 权限 决定 ， 辞 退 决 定 应 当 以 书面 形式 通知 被 辞退 
的 公务 员 。 被 辞退 的 公务 员 ， 可 以 领取 辞退 费 或 者 根据 国家 有 关 规 定 享受 待业 
保险 。 遇 有 以 下 情形 不 得 辞退 公务 员 : 因 公 致 残 ， 被 确认 未 失 或 者 部 分 丧失 工 
作 能 力 的 ; 患 病 或 者 负伤 ， 在 规定 的 疗养 期 内 的 ; 女性 公务 员 在 孕期 、 产 假 、 
哺乳 期 内 的 ; 法 律 行政 法 规 规定 的 其 他 不 得 辞退 的 情形 。 


(五 ) 公职 的 保障 
对 公务 员 公职 的 保障 制度 ， 分 为 物质 保障 和 权益 保障 。 


物质 保障 是 指 公务 员 的 工资 保险 福利 制度 。 工 资 是 公务 员工 作 报酬 的 
货币 表现 。 公务 员 实行 国家 统一 的 职务 与 级 别 相 结合 的 工资 制度 。 公 务 员 工资 
包括 基本 工资 、 津 贴 、 补 贴 和 奖金 。 公 务 员 工资 应 当 按 时 足 额 发 放 ; BARS 


反 国 家 规定 自行 更 改 公务 员工 资 、 福 利 、 保 险 政策 ， 擅 自 提高 或 者 降低 公务 员 
的 工资 、 和 福利、 保险 待遇 。 任 何 机 关 不 得 扣 碱 或 者 拖欠 公务 员 的 工资 。 


权益 保障 是 指 公务 员 的 申诉 控告 制度 ， 国 家 有 义务 保障 公务 员 申 诉权 
和 控告 权 的 依法 实现 。 申 诉权 的 内 容 是 : 公务 员 对 涉及 本 人 的 处 分 等 人 事 处 理 
决定 不 服 ， 可 以 向 原 处 理 机 关 申 请 复核 ; 对 复核 结果 不 服 的 ， 可 以 按照 规定 向 
同 级 公务 员 主 管 部 门 或 者 作出 该 人 事 处 理 的 机 关 的 上 一 级 机 关 提 出 申诉 ; 也 可 
以 不 经 复核 ， 直 接 提 出 申诉 。 公 务 员 申 诉 的 受理 机 关 审 查 认 定 人 事 处 理 有 错误 
的 ， 原 处 理 机 关 应 当 及 时 予以 纠正 。 机 关 因 错误 的 具体 人 事 处 理 对 公务 员 造 成 
名 誉 损害 的 ， 应 当 赔 礼 道歉 、 恢 复 名 誉 、 消 除 影 响 。 造 成 经 济 损失 的 ， 应 当 依 
法 给 予 赔偿 。 控 告 权 的 内 容 是 ， 公 务 员 认 为 机 关 及 其 领导 人 侵犯 其 合法 权益 
的 ， 可 以 依法 向 上 级 机 关 或 者 有 关 的 专门 机 关 提出 控告 。 受 理 控告 的 机 关 应 当 
按照 规定 及 时 处 理 。 


对 于 聘任 制 公务 员 的 权益 保障 ， 可 以 通过 国家 设立 的 人 事 争 议 仲裁 程 


序 解决 聘任 制 公务 员 与 所 在 机 关 之 间 因 履 行 聘任 合同 发 生 的 争议 。 当 事 人 对 仲 
裁 裁 决 不 服 的 ， 可 以 向 人 民法 院 提 起 诉讼 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 

1. 国 务 院 行政 机 构 设置 和 编制 管理 条 例 

2. 地 方 各 级 人 民政 府 机 构 设置 和 编制 管理 条 例 

3. 公 务 员 法 

4. 行 政 机 关公 务 员 处 分 条 例 

不 同 的 行政 机 关 、 机 构 具 有 不 同 的 特性 ， 但 凡 能 够 以 自己 的 名 义 独立 
实施 行政 管理 职能 并 承受 一 定 法 律 后 果 的 组 织 ， 均 具有 行政 主体 地 位 ， 可 以 成 


为 行政 复议 的 被 申请 人 和 行政 诉讼 的 被 告 。 作 为 代表 国家 从 事 公 务 的 公务 员 , 
具有 不 同 于 普通 公民 的 身份 和 地 位 ， 需 要 适用 公务 员 管 理 制 度 。 


国 家 司 话 考试 


第 一 节 ”抽象 行政 行为 概述 
一 、 抽 象 行政 行为 的 概念 


抽象 行政 行为 ， 是 指 国家 行政 机 关 制 定 行政 法 规 、 规 章 和 有 普遍 约束 
力 的 决定 、 命 令 等 行政 规则 的 行为 。 抽 象 行政 行为 本 身 是 一 个 相对 于 “具体 行政 
行为 ”的 理论 概念 。 行 政 诉讼 法 提出 了 “具体 行政 行为 后， 理论 上 就 更 多 地 将 抽 
象 行政 行为 和 有 具体 行政 行为 作为 对 行政 行为 的 基本 分 类 。 目 前 有 关 行 政 机 关 制 
定 抽象 性 规则 的 主要 法 律 法 规 是 ，2000 年 公布 的 立法 法 ，2001 年 公布 的 《行政 
法 规制 定 程序 条 例 》 和 《规章 制定 程序 条 例 》。 


抽象 行政 行为 的 主要 特点 是 : 第 一 ， 是 国家 行政 机 关 实 施 的 行为 。 它 
不 同 于 国家 权力 机 关 、 司 法 机 关 、 军 事 机 关 制 定 的 法 律 、 军 事 法 规 和 司法 解 
释 ， 也 不 同 于 非 政府 组 织 制定 的 内 部 规则 。 第 二 ， 是 一 种 制定 规则 的 行为 。 它 
不 同 于 处 理 具体 行政 事务 的 具体 行政 行为 。 


抽象 行政 行为 的 种 类 ， 可 以 分 为 执行 性 、 补 充 性 、 自 主 性 三 种 。 执 行 
性 的 抽象 行政 行为 ， 是 指 为 执行 法 律 或 者 上 位 规则 制定 具体 实施 细则 的 行政 行 
为 ， 其 特征 是 不 创设 新 的 权利 义务 ; 补充 性 的 抽象 行政 行为 ， 是 指 根据 法 律 或 
者 上 位 规则 规定 的 基本 原则 和 基本 制度 ， 对 原 法 律 或 者 上 位 规则 需要 补充 完善 
的 事项 作出 规定 的 抽象 行政 行为 ， 其 特征 是 在 基本 原则 和 基本 制度 约束 下 创设 
一 部 分 补充 性 的 新 的 权利 义务 ; 自主 性 的 抽象 行政 行为 ， 是 指 行政 机 关 直 接 对 
法 律 或 者 上 位 规则 尚未 规定 的 事项 ， 在 根据 宪法 和 组 织 法 规定 的 管理 权限 内 ， 
根据 行政 管理 的 实际 需要 自主 创设 权利 义务 的 抽象 行政 行为 。 


抽象 行政 行为 与 法 律 的 关系 是 正确 理解 抽象 行政 行为 性 质 的 要 点 。 行 
政 机 关 的 主要 职能 是 执行 法 律 ， 将 人 民 代表 机 关 制 定 的 法 律 规 定 具 体 应 用 到 对 
行政 事务 的 管理 活动 中 去 。 由 于 社会 的 发 展 和 行政 职能 的 变化 ， 行 政 机 天 需要 
拥有 制定 行为 规则 的 权力 ， 以 便 实现 其 管理 职能 。 尽 管 如 此 ， 由 于 行政 机 关 对 
人 民 代表 机 关 的 从 属 关系 ， 行 政 机 关 制 定 的 普遍 性 规则 在 本 质 上 仍然 是 对 法 律 
的 


执行 。 抽 象 行政 行为 的 合法 性 ， 主 要 取决 于 它 与 法 律 的 一 致 性 。 


二 、 行 政 规则 的 适用 


行政 规则 是 抽象 行政 行为 的 活动 结果 。 行 政法 规 、 部 门 规章 、 地 方 政 
府 规 章 和 有 普遍 约束 力 的 行政 决定 命令 ， 构 成 行政 规则 体系 。 行 政 规则 的 适 
用 ， 是 指 上 述 行政 规则 在 适用 中 的 相互 关系 及 其 处 理 原 则 。 作 为 一 项 重要 原 
则 ， 行 政法 规 、 规 章 不 溯 及 既往 ， 但 为 了 更 好 地 保护 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 
权利 和 利益 而 作 的 特别 规定 除外 。 


(一 ) 效力 等 级 


效力 等 级 是 处 理 行政 规则 相互 关系 的 基础 。 宪 法 具有 最 高 的 法 律 效 
力 ， 行 政法 规 、 规 章 都 不 得 同 宪法 相抵 触 。 法 律 的 效力 高 于 行政 法 规 、 规 章 。 
行政 法 规 的 效力 高 于 地 方 性 法 规 、 规 章 。 地 方 性 法 规 的 效力 高 于 本 级 和 下 级 地 
方 政府 规章 。 省 、 自 治 区 的 人 民政 府 制定 的 规章 的 效力 高 于 本 行政 区 域内 的 较 
大 的 市 的 人 民政 府 制定 的 规章 。 部 门 规章 之 间 、 部 门 规章 与 地 方 政 府 规章 之 间 
具有 同等 效力 ， 在 各 自 的 权限 范围 内 施行 。 


(= ) 规则 冲突 


同一 机 关 制 定 的 行政 法 规 、 规 章 ， 特 别 规定 与 一 般 规定 不 一 致 的 ， 适 
用 特别 规定 。 新 的 规定 与 旧 的 规定 不 一 致 的 ， 适 用 新 的 规定 。 行 政法 规 之 间 对 
同一 事项 的 新 的 一 般 规定 与 旧 的 特别 规定 人 不一致， 不 能 确定 如 何 适用 时 ， 由 国 


务 院 裁决 。 


地 方 性 法 规 、 规 章 之 间 不 一 致 时 ,由 有 关机 关 依 照 下 列 规定 的 权限 作 
出 裁决 : (1) 地 方 性 法 规 与 部 门 规章 之 间 对 同一 事项 的 规定 不 一 致 ， 不 能 确定 
如 何 适 用 时 ， 由 国务 院 提 出 意见 。 国 务 院 认为 应 当 适 用 地 方 性 法 规 的 ， 应 当 决 
定 在 该 地 方 适用 地 方 性 法 规 的 规定 ; 认为 应 当 适 用 部 门 规章 的 ， 应 当 提请 全 国 
人 民 代表 大 会 常务 委员 会 裁决 。 (2 ) 部 门 规章 之 间 、 部 门 规章 与 地 方 政府 规章 
之 间 对 同一 事项 的 规定 不 一 致 时 ， 由 国务 院 裁决 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 ”行政 法 规 


行政 法 规 是 国务 院 为 领导 和 管理 国家 各 项 行政 工作 ， 根 据 完 法 和 法 
律 ， 按 照 有 关 程 序 制定 发 布 的 政治 、 经 济 、 教 育 、 科 技 、 文 化 、 外 事 等 各 类 法 
规 的 总 称 。 行 政法 规 以 宪法 和 法 律 为 依据 ， 其 效力 高 于 地 方 性 法 规 、 规 章 和 有 
普遍 约束 力 的 行政 决定 、 命 令 。 现 行 完 法 第 89 条 规定 ， 制 定 行政 法 规 是 国务 院 
的 职权 之 一 。1987 年 经 国务 院 批准 公布 的 《行政 法 规制 定 程序 暂行 条 例 》， 对 
于 规范 行政 法 规 的 制定 起 了 积极 作用 。 


2000 年 公布 的 立法 法 和 2001 年 公布 的 《行政 法 规制 定 程序 条 例 》， 是 
目前 规范 行政 法 规制 定 行为 的 主要 根据 。 影 响 行政 法 规 法 律 效力 的 主要 法 律 问 
题 ， 是 制定 权限 、 制 定 程序 和 监督 程序 。 


一 、 制 定 权限 


制定 权限 ， 是 关于 制定 行政 法 规 必 须 具备 的 条 件 和 可 以 对 什么 事项 作 
出 规定 的 制度 。 


在 制定 条 件 方面 ， 国 务 院 制定 行政 法 规 应 当 以 宪法 和 法 律 为 根据 。 为 
了 理解 这 里 的 “根据 ”原则 ， 可 以 与 地 方 人 大 制定 地 方 性 法 规 的 情形 进行 比较 。 
省 、 自 治 区 、 直 辖 市 的 人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 根据 本 行政 区 域 的 具体 情 
况 和 实际 需要 ， 在 不 同 宪法 、 法 律 、 行 政法 规 相 抵触 的 前 提 下 ， 可 以 制定 地 方 
性 法 规 。 因 此 ， 制 定 地 方 性 法 规 的 前 提 条 件 是 所 谓 “ 不 抵触 ?上 位 规则 原则 ， 而 
国务 院 制定 行政 法 规则 必须 以 上 位 规则 为 根据 ， 即 所 谓 “ 根 据 ? 原 则 。 这 种 完 法 
和 法 律 的 “根据 ”， 既 可 以 是 宪法 或 者 法 律 对 具体 事项 的 规定 ， 也 可 以 是 完 法 或 
者 法 律 对 有 关 事 项 的 一 般 性 规定 。 在 行政 法 规 的 规定 事项 方面 ,有 以 下 三 个 方 
面 : 


第 一 ， 执 行 具 体 法 律 规定 事项 ， 即 为 执行 法 律 的 规定 需要 制定 行政 法 
规 的 事项 。 例 如 ， 行 政 处 罚 法 第 63 条 规定 : 本 法 第 46 条 罚款 决定 与 罚款 收缴 分 
离 的 规定 ， 由 国务 院 制定 具体 实施 办 法 。 为 执行 行政 处 罚 法 的 规定 ，1997 年 国 
务 院 公 布 了 《罚款 决定 与 罚款 收缴 分 离 实 施 办 法 》 的 行政 法 规 。 


第 二 ， 实 施 完 法 规定 职权 事项 ， 即 宪法 第 89 条 规定 的 国务 院 行政 管理 
职权 的 事项 。 这 里 有 两 点 需要 明确 : 首先 ， 必 须 属于 行政 管理 事项 ， 行 政法 规 


不 得 规定 其 权限 范围 以 外 的 事项 ; 其 次 ， 必 须 尊重 全 国人 大 及 其 常委 会 的 专属 
立法 权 ， 行 政法 规 不 得 将 属于 全 国人 大 及 其 常委 会 的 专属 立法 事项 纳入 自己 的 
规定 事项 。 


第 三 ， 全 国人 大 授权 事项 。 应 当 由 全 国人 民 代 表 大 会 及 其 常务 委员 会 
制定 法 律 的 事项 ， 国 务 院 可 以 根据 全 国人 民 代 表 大 会 及 其 常务 委员 会 的 授权 决 
定 先 制定 行政 法 规 。 但 是 有 关 犯 罪 和 刑 神 、 对 公民 政治 权利 的 剥夺 、 限 制 人 身 
自由 的 强制 措施 和 处 神 、 司 法 制度 等 事项 不 得 授权 。 授 权 决 定 应 当 明 确 授权 的 
目的 和 范围 。 


对 于 授权 法 规 ， 国 务 院 负 有 几 项 重要 义务 : 严格 按照 授权 目的 和 范围 
行使 授予 的 权力 ， 不 得 将 该 权力 转 授 给 其 他 机 关 。 例 如 ， 不 得 将 这 一 授权 再 转 
授 给 国务 院 部 门 制定 规章 。 根 据 授权 制定 的 法 规 应 当 报 授权 决定 规定 的 机 关 备 
案 。 经 过 实践 检验 ， 制 定 法 律 的 条 件 成 熟 时 ， 国务院 应 当 及 时 提请 全 国人 民 代 
表 大 会 及 其 常务 委员 会 制定 法 律 。 授 权 事项 制定 法 律 后 ， 相 应 授权 即行 终止 。 


二 、 制 定 程序 


国务 院 制 定 行政 法 规 ， 需 要 经 历 立项 、 起 草 、 审 
释 程 序 。 


(一 ) 立项 


立项 是 决定 进行 行政 法 规制 定 工 作 的 程序 ， 它 解决 国务 院 是 否 应 当 就 
特定 行政 管理 事务 制定 行政 法 规 的 问题 ， 是 行政 法 规制 定 程序 的 第 一 个 环节 。 
行政 事务 复杂 多 变 ， 哪 些 事情 需要 制定 行政 法 规 ,在 什么 时 间 制 定 行政 法 规 ， 
需要 对 其 必要 性 、 可 行 性 和 及 时 性 作出 判断 ， 这 就 是 立项 要 解决 的 问题 。 


立项 由 国务 院 依 职权 决定 ， 在 程序 上 表现 为 年 度 立法 计划 的 编制 和 调 
整 。 国 务 院 法 制 机 构 负 责 拟订 国务 院 年 度 立法 工作 计划 ， 报 国务 院 审批 。 年 度 
立法 工作 计划 在 执行 中 可 以 根据 实际 情况 予以 调整 。 


列 入 行政 法 规 立 项 的 条 件 是 : 适应 改革 、 发 展 、 稳 定 的 需要 ; 有 关 的 
改革 实践 经 验 基本 成 熟 ; 所 要 解决 的 问题 属于 国务 院 职权 范围 并 需要 国务 院 制 
定 行政 法 规 的 事项 。 


国务 院 有 关 部 门 有 权 报 请 立项 ， 有 关 部 门 的 立项 申请 是 拟订 国务 院 年 
度 立 法 工作 计划 的 重要 根据 。 国 务 院 有 关 部 门 的 立项 申请 ， 应 当 说 明 立 法 项 目 
所 要 解决 的 主要 问题 、 依 据 的 方针 政策 和 拟 确立 的 主要 制度 。 立 项 申请 应 当 在 
每 年 年 初 编制 国务 院 年 度 立法 工作 计划 以 前 向 国务 院 提 出 。 


(二 ) 起 草 
起 草 是 提出 行政 法 规 初 期 方案 和 草稿 的 程序 ， 它 是 审查 和 决定 程序 的 


I 


、 决 定 与 公布 、 解 


基础 。 


起 草 工 作 机 构 。 起 草 工 作 由 国务 院 组 织 ， 可 以 通过 年 度 立 法 工作 计 
划 ， 确定 由 国务 院 的 一 个 或 者 几 个 部 门 承担 具体 起 草 工作 ， 也 可 以 确定 由 国务 
院 法 制 机 构 起 草 或 者 组 织 起 草 。 


听取 意见 。 行 政法 规 在 起 草 过 程 中 ,应 当 广 泛 听 取 有 关机 关 、 组 织 和 
公民 的 意见 。 听 取 意 见 可 以 采取 座谈 会 、 论 证 会 、 听 证 会 等 多 种 形式 。 


工作 协调 。 涉 及 其 他 部 门 的 职责 或 者 与 其 他 部 门 关 系 紧密 的 规定 ， 应 
当 与 有 关 部 门 协 商 一 致 。 经 过 充分 协商 不 能 取得 一 致意 见 的 ， 应 当 在 上 报 行政 
法 规 草案 送审 稿 时 说 明 情 况 和 理由 。 


重大 决策 。 起 草 部 门 对 涉及 有 关 管 理 体制 、 方 针 政 策 等 需要 国务 院 决 
策 的 重大 问题 提出 解决 方案 ， 报 国务 院 决定 。 


送审 稿 的 报 送 。 首 先是 送审 稿 的 签署 。 报 送 应 当 由 起 草 部 门 主要 负责 
人 签署 。 几 个 部 门 共同 起 草 的 ， 应 当 由 该 几 个 部 门 主要 负责 人 共同 签署 。 其 次 
是 一 并 报 送 的 事项 。 一 并 报 送 的 包括 说 明和 有 关 材 料 。 说 明 的 内 容 是 : 立法 的 
必要 性 ， 确 立 的 主要 制度 ， 各 方面 对 送审 稿 的 主要 问题 的 不 同意 见 ， 征 求 有 关 
机 关 、 组 织 和 公民 意见 的 情况 等 。 有 天 材料 主要 包括 国内 外 的 有 关 立 法 材料 、 


调研 报告 、 考 察 报告 等 。 


审 

1. 审 查 机 构 和 审查 内 容 。 审 查 的 对 象 是 报 送 国务 院 的 送审 稿 ， 审 查 的 
目的 和 工作 结果 是 在 对 送审 稿 修改 的 基础 上 ， 形 成 行政 法 规 草 案 和 对 草案 的 说 
明 。 


负责 审查 的 机 构 是 国务 院 法 制 机 构 。 国 务 院 法 制 机 构 的 审查 内 容 有 以 
下 几 个 方面 : (1) 是 否 符合 宪法、 法律 的 规定 和 国家 的 方针 政策 ; (2) 是 否 
符合 起 草 要 求 ; (3) 是 否 与 有 关 行 政法 规 协 调 、 衔 接 ; (4) 是 否 正确 处 理 有 
关机 关 、 组 织 和 公民 对 送审 稿 主 要 问题 的 意见 ; ( 5 ) 其 他 需要 审查 的 内 容 。 


2. 征 求 意见 和 协调 意见 。 征 求 意见 包括 发 送 征求 、 社 会 公布 、 实 地 听 
取 和 会 议 听取 意见 与 论证 。 发 送 征求 意见 的 对 象 ， 是 国务 院 有 关 部 门 、 地 方 人 
民政 府 、 有 关 组 织 和 专家 。 社 会 公布 ， 是 重要 的 行政 法 规 送审 稿 报 经 国务 院 同 
意 ， 向 社会 公布 ， 征 求 意见 。 实 地 听取 ， 是 对 行政 法 规 送 审 稿 涉及 的 主要 问 
题 ， 到 基层 进行 实地 调查 研究 ， 听 取 基 层 有 关机 关 、 组 织 和 公民 的 意见 。 会 议 
听取 意见 与 论证 ， 包 括 座 谈 会 、 论 证 会 和 听证 会 。 座 谈 会 、 论 证 会 适用 于 重 
大 、 疑 难 问题 ， 由 有 关 单 位 和 专家 参加 座谈 会 和 论证 会 ， 听 取 意 见 和 研究 论 
证 。 了 听证 会 适用 于 直接 涉及 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 切身 利益 的 ， 听 取 有 关 
机 关 、 组 织 和 公民 的 意见 。 


协调 意见 ， 是 对 主要 制度 、 方 针 政 策 、 管 理 体制 、 权 限 分 工 等 有 不 同 
意见 的 ， 由 国务 院 法 制 机 构 进 行 协 调 ， 力 求 达 成 一 致意 见 。 不 能 达成 一 致意 见 
的 ， 将 争议 的 主要 问题 、 有 关 部 门 的 意见 以 及 国务 院 法 制 机 构 的 意见 报国 务 院 


决定 。 

3. 审 查处 理 。 缓 办 和 退回 。 可 以 缓 办 或 者 退回 有 关 部 门 的 情形 是 : 制 
定 行政 法 规 的 基本 条 件 不 成 熟 的 ; 有 关 部 门 对 送审 稿 规定 的 主要 制度 存在 较 大 
争议 的 ; 起 草 部 门 未 与 有 关 部 门 协商 的 ;上报 送 审 稿 有 程序 缺陷 的 。 


形成 草案 。 国 务 院 法 制 部 门 在 认真 研究 各 方面 意见 ， 与 起 草 部 门 协商 
后 ， 对 行政 法 规 送审 稿 进行 修改 ， 形 成 行政 法 规 草案 和 对 草案 的 说 明 。 


提请 审议 。 行 政法 规 草 案由 国务 院 法 制 机 构 主 要 负责 人 提出 提请 国务 
院 常 务 会 议 审议 的 建议 ; 对 调整 范围 单一 、 各 方面 意见 一 致 或 者 依据 法 律 制定 
的 配套 行政 法 规 草案 ， 可 以 采取 传 批 方 式 ， 由 国务 院 法 制 机 构 直 接 提 请 国务 院 
审批 。 


(四 ) 决定 与 公布 


1. 行 政法 规 草 案 的 审议 和 审批 。 行 政法 规划 案由 国务 院 常务 会 议 审 
议 ， 或 者 由 国务 院 审批 。 国 务 院 常务 会 议 审议 行政 法 规 时 ， 由 国务 院 法 制 机 构 
或 者 起 草 部 门 做 说 明 。 


2. 行 政法 规 的 签署 公布 。 国 务 院 对 行政 法 规 草 案 提 出 审议 意见 后 ， 由 
国务 院 法 制 机 构 对 行政 法 规 草 案 进 行 修改 形成 草案 修改 稿 ， 报 请 总 理 签 署 国务 
院 令 公 布施 行 。 签 署 公布 行政 法 规 的 国务 院 令 应 当 载 明 该 行政 法 规 的 施行 日 
期 。 


行政 法 规 的 标准 文本 ， 是 在 国务 院 公报 上 刊登 的 文本 。 行 政法 规 签署 
公布 后 ， 应 当 及 时 在 国务 院 公报 和 在 全 国 范围 内 发 行 的 报纸 上 刊登 。 国 务 院 法 
制 机 构 应 当 及 时 汇编 出 版 行政 法 规 的 国家 正式 版 本 。 


3. 施 行 日 期 与 备案 。 行 政法 规 应 当 自 公布 之 日 起 30 日 后 施行 。 但 是 涉 
及 国家 安全 、 外 汇 汇 率 、 货 币 政策 的 确定 以 及 公布 后 不 立即 施行 将 有 碍 行政 法 
规 施行 的 ， 可 以 自 公 布 之 日 起 施行 。 


了 政法 规 在 公布 后 的 30 日 内 由 国务 院 办 公 厅 报 全 国人 民 代 表 大 会 常务 


行 
委员 会 备案 
(五 ) 解释 


1. 对 于 行政 法 规 条 文本 身 需要 进一步 明确 界限 或 者 作出 补充 规定 的 解 
释 。 有 权 向 国务 院 提出 行政 法 规 解释 要 求 的 ， 是 国务 院 各 部 门 和 省 、 自 治 区 、 
直辖 市 人 民政 府 ; 国务 院 法 制 机 构 研 究 拟订 行政 法 规 解释 草案 ， 报 国务 院 同意 
后 ， 由 国务 院 公布 或 者 由 国务 院 授权 国务 院 有 关 部 门 公布 ; 行政 法 规 的 解释 与 
行政 法 规 具有 同等 效力 。 


2. 属 于 行政 工作 中 具体 应 用 行政 法 规 的 问题 的 解释 。 省 、 自 治 区 、 直 
辖 市 人 民政 府 法 制 机 构 以 及 国务 院 有 关 部 门 法 制 机 构 请 求 国务 院 法 制 机 构 解 释 


的 ， 国 务 院 法 制 机 构 可 以 研究 答复 。 其 中 涉及 重大 问题 的 ， 由 国务 院 法 制 机 构 
提出 意见 ， 报 国务 院 同意 后 答复 。 


三 、 监 督 程序 


全 国人 大 常委 会 有 权 撤 销 同 完 法 和 法 律 相 抵触 的 行政 法 规 。 行 政法 规 
有 下 列 情形 的 ， 可 以 由 有 权 机 关 予 以 改变 或 者 撤销 : 超越 权限 的 ; 违反 上 位 法 
规定 的 ; 违背 法 定 程序 的 。 


提出 的 程序 是 : 中 央 军 委 、 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 和 各 省 、 
治 区 、 直 辖 市 的 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 认为 行政 法 规 同 宪法 或 者 法 律 相抵 

触 的 ， 可 以 向 全 国人 大 常委 会 书面 提出 进行 审查 的 要 求 ， 由 常务 委员 会 工作 机 
构 分 送 有 关 的 专门 委员 会 进行 审查 ， 提 出 意见 。 其 他 的 国家 机 关 和 社会 团体 、 
企业 事业 组 织 以 及 公民 ， 认 为 行政 法 规 同 宪法 或 者 法 律 相抵 触 的 ， 可 以 向 全 国 
人 民 代表 大 会 常务 委员 会 提出 进行 审查 的 建议 ， 由 常委 会 的 工作 机 构 进 行 研 
究 ， 必 要 时 送 有 关 的 专门 委员 会 进行 审查 、 提 出 意见 。 

全 国人 大 法 律 委员 会 和 有 关 的 专门 委员 会 审查 认为 行政 法 规 同 宪法 或 
者 法 律 相 抵触 而 制定 机 关 不 予 修改 的 ， 可 以 向 委员 长 会 议 提出 书面 审查 意见 和 
予以 撤销 的 议案 ， 由 委员 长 会 议决 定 是 否 提请 常务 委员 会 审议 决定 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 节 ”规章 和 有 普遍 约束 力 的 决定 、 命 令 
一 、 国 务 院 部 门 规章 


(一 ) 概念 和 原则 


国务 院 部 门 规章 ， 是 指 国务 院 有 关 部 门 ， 依 法 按照 部 门 规章 制定 程序 
制定 发 布 的 行政 规范 性 文件 的 总 称 。 部 门 规章 中 的 法 律 问题 ， 主 要 是 制定 机 
天 、 制 定 权限 、 制 定 程序 和 监督 程序 。 


国务 院 部 门 的 规章 制定 权 ， 首 先 源 自 于 1982 年 现行 宪法 。 宪 法 第 90 条 
规定 ， 国 务 院 各 部 、 各 委员 会 根据 法 律 和 国务 院 的 行政 法 规 、 决 定 、 命 令 ， 在 
本 部 门 的 权限 内 ， 发 布 命令 、 指 示 和 规章 。 立 法 法 和 2001 年 公布 的 《规章 制定 
程序 条 例 》， 对 国务 院 部 门 规章 的 制定 机 关 、 制 定 权限 、 制 定 程序 和 监督 程序 
作出 了 统一 明确 的 规定 。 在 此 之 前 的 1990 年 国务 院 还 发 布 了 法 规 、 规 章 备案 规 
定 。 


制定 规章 需要 遵循 的 基本 原则 是 : 一 致 性 原则 、 权 利 保障 原则 、 权 力 
责任 统一 原则 、 体 现 改 革 精 神 原则 、 精 简 统一 效率 原则 。 这 些 原则 不 但 适用 于 
部 门 规章 ， 也 适用 于 地 方 政府 规章 。 一 致 性 原则 要 求 制定 规章 应 当 遵循 立法 法 
确定 的 立法 原则 ， 符 合 宪法 、 法 律 、 行 政法 规 和 其 他 上 位 法 的 规定 。 权 利 保障 
原则 要 求 制定 规章 ， 应 当 切 实 保障 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 ， 在 规定 
其 应 当 履 行 的 义务 的 同时 ， 应 当 规 定 其 相应 的 权利 和 保障 权利 实现 的 途径 。 权 
力 责 任 统一 原则 的 要 求 是 在 赋予 有 关 行 政 机 关 必 要 的 职权 的 同时 ， 应 当 规定 其 
行使 职权 的 条 件 、 程 序 和 应 承担 的 责任 。 体 现 改 革 精 神 原则 的 要 求 是 科学 规范 
行政 行为 ， 促 进 政府 职能 向 经 济 调节 、 社 会 管理 和 公共 服务 转变 。 精 简 统 一 效 
率 的 原则 是 相同 或 者 相近 的 职能 应 当 规 定 由 一 个 行政 机 关 承 担 ， 简 化 行政 管理 
手续 。 

(二 ) 制定 机 关 

根据 立法 法 第 71 条 的 规定 ， 国 务 院 部 门 规章 的 制定 机 关 是 国务 院 各 
部 、 委 员 会 、 中 国人 民 银 行 、 审 计 团 和 具有 行政 管理 职能 的 直属 机 构 。 这 类 制 
定 机 关 可 以 分 为 国务 院 组 成 部 门 和 直属 机 构 两 大 类 。 国 务 院 部 委 和 中 国人 民 银 
行 、 审 计 署 是 国务 院 组 成 部 门 。 国 务 院 直 属 机 构 是 主管 国务 院 某 项 专门 业务 的 


部 门 ， 如 国家 工商 行政 管理 总 局 、 海 关 总 署 、 国 家 税务 总 局 、 国 家 新 闻 出 版 总 
署 、 国 家 宗教 事务 局 等 。 直 属 机 构 的 数量 和 职能 因 各 届 政 府 的 机 构 设 置 和 法 律 
的 规定 而 有 所 不 同 。 


制定 部 门 规章 的 主体 ， 还 因为 单行 法 律 的 授权 规定 而 出 现 。 例 如 ， 
1998 年 12 月 公布 的 证 券 法 第 179 条 规定 ， 国 务 院 证 券 监督 管理 机 构 的 职责 
一 ， 是 依法 制定 有 关 证 券 市 场 监督 管理 的 规章 。 根 据 第 九 届 中 央 人 民政 府 的 管 
理 职 能 配置 和 机 构 设 置 ， 行使 国务 院 证 券 监督 管理 职权 的 机 构 是 国务 院 的 直属 
事业 单位 中 国 证 券 监督 管理 委员 会 。 因 此 ， 这 里 行使 部 门 规章 制定 权 的 就 是 国 
务 院 的 事业 单位 。 


(三 ) 制定 权限 


根据 立法 法 第 71 条 的 规定 ， 部 门 规章 规定 的 事项 ， 应 当 属 于 执行 法 律 
或 者 国务 院 的 行政 法 规 、 决 定 、 命 令 的 事项 。 对 此 应 当 理 解 为 ， 部 门 规章 的 制 
定 权限 ， 应 当 以 法 律 或 者 国务 院 的 行政 法 规 、 决 定 、 命 令 中 对 有 具体 事项 的 规定 
为 根据 。 这 就 是 说 ， 部 门 规章 是 执行 性 或 者 补充 性 的 行政 规范 ， 而 不 是 自主 性 
的 行政 规范 。 在 缺乏 法 律 、 国 务 院 行政 法 规 和 决定 、 命 令 的 情形 下 ， 国 务 院 导 
门 不 得 只 是 以 管理 需要 为 由 主动 地 制定 和 发 布 部 门 规章 。 仅 就 制定 根据 这 一 点 
而 言 ， 国 务 院 部 门 规章 的 制定 权限 比 地 方 政府 规章 要 小 一 些 。 


超越 一 个 国务 院 部 门 规章 制定 权限 的 ， 是 涉及 两 个 以 上 国务 院 部 门 职 
权 范 围 的 事项 。 对 此 有 两 个 解决 办 法 : 第 一 是 提请 国务 院 制 定 行政 法 规 。 它 一 
般 适 用 于 以 下 情形 : 需要 制定 的 事项 涉及 两 个 以 上 国务 院 部 门 的 职权 ， 但 是 对 
它们 的 职权 范围 尚 有 待 于 国务 院 作 出 明确 划分 ; 规章 中 将 规定 的 措施 只 能 由 国 
务 院 规定 或 者 采取 的 ; 法 律 规定 应 当 由 国务 院 作 出 规定 的 ; 国务 院 认 为 应 当 由 
国务 院 制定 行政 法 规 的 。 第 二 是 由 国务 院 有 天 部 门 联合 制定 规章 。 它 一 般 适 用 
于 以 下 情形 : 需要 规定 的 事项 涉及 两 个 以 上 部 门 职权 ， 国 务 院 已 经 对 它们 的 职 
权 划 分 作出 了 明确 规定 ; 涉及 两 个 以 上 国务 院 部 门 职权 的 事项 ， 法 律 规定 由 国 
务 院 有 关 部 门 作出 规定 的 。 涉 及 国务 院 两 个 以 上 部 门 职权 范围 的 事项 ， 制 定 行 
政法 规 条 件 尚 不 成 熟 ， 需 要 制定 规章 的 ， 国 务 院 有 关 部 门 应 当 联合 制定 规章 ， 
否则 国务 院 有 关 部 门 单独 制定 的 规章 无 效 。 


(四 ) 制定 程序 


规章 制定 程序 是 指 规章 立项 、 起 草 、 审 查 、 决 定 、 公 布 等 的 程序 。 修 
改 和 废止 规章 的 程序 ， 参 照 制定 程序 的 有 关 规 定 进行 。 国 务 院 部 门 可 以 依照 职 
权 及 时 修改 或 者 废止 与 新 公布 的 法 律 、 行 政法 规 或 者 其 他 上 位 法 的 规定 不 一 致 
的 ， 或 者 与 法 律 、 行 政法 规 或 者 其 他 上 位 法 相抵 触 的 部 门 规章 。 


1. 立 项 。 是 决定 进行 部 门 行政 规章 制定 工作 的 程序 。 立 项 决定 权 是 享 
有 部 门 规章 制定 权 的 国务 院 部 门 。 首 先 由 部 门 内 设 机 构 或 者 其 他 机 构 提 出 立项 
报告 ， 由 该 部 门 法 制 机 构 汇 总 研究 ， 拟 订 出 本 部 门 年 度 规章 制定 工作 计划 ， 报 
本 部 门 批准 后 执行 。 年 度 规章 制定 工作 计划 在 执行 中 ， 可 以 根据 实际 情况 予以 
调整 ， 对 拟 增加 的 规章 项 目 应 当 进 行 补充 论证 。 


2. 起 草 。 是 国务 院 部 门 提出 规章 初步 方案 形成 送审 稿 的 程序 。 起 草 由 
国务 院 部 门 组 织 。 国 务 院 部 门 可 以 确定 内 设 机 构 或 者 其 他 机 构 具 体 负 责 起 草 工 
作 ， 也 可 以 确定 由 其 法 制 机 构 起 草 或 者 组 织 起 草 。 可 以 邀请 有 关 专 家 组 织 参 
加 ， 也 可 以 委托 有 关 专 家 、 组 织 起 草 。 


起 草 程序 中 的 听取 意见 。 起 草 规章 应 当 广 泛 听取 有 关机 关 、 组 织 和 公 
民 的 意见 。 听 取 意 见 的 形式 有 书面 征求 意见 、 座 谈 会 、 论 证 会 、 听 证 会 等 。 起 
草 的 规章 直接 涉及 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 切身 利益 ， 有 关机 关 、 组 织 或 者 
公民 对 其 有 重大 意见 分 歧 的 ， 应 当 向 社会 公布 ， 征 求 社会 各 界 的 意见 。 起 草 单 
位 也 可 以 举行 听证 会 。 


起 草 规章 中 的 征求 意见 。 起 草 部 门 规章 ， 涉 及 国务 院 其 他 部 门 的 职责 
或 者 与 国务 院 其 他 部 门 关系 紧密 的 ， 起 草 单位 应 当 充 分 征求 国务 院 其 他 部 门 的 


=z. 
意见 。 


起 草 规章 中 送审 稿 的 报 送 。 起 草 单位 应 当 将 规章 送审 稿 及 其 说 明 、 对 
规章 送审 稿 主要 问题 的 不 同意 见 和 其 他 有 关 材 料 ， 按 规定 报 送 审查 。 有 关 材 料 
主要 包括 汇总 的 意见 、 听 证 会 笔录 、 调 研 报告 、 国 内 外 有 关 立 法 资料 等 。 


3. 审 查 。 审 查 是 对 送审 稿 进行 修改 形成 部 门 规章 草案 的 程序 。 审查 主 
体 是 规章 制定 部 门 的 法 制 机 构 。 法 制 机 构 根 据 《 规 章 制 定 程序 条 例 》 的 要 求 进 
行 审 查 ， 并 可 以 缓 办 或 者 退回 起 草 单 位 。 


审查 程序 中 的 听取 建议 和 协调 。 法 制 机 构 在 审查 中 应 当 就 规章 送审 稿 
涉及 的 主要 问题 ， 听 取 基 层 有 关机 关 、 组 织 和 公民 的 意见 ; 涉及 重大 问题 的 ， 
应 当 召 开 由 有 关 单位 、 专 家 参加 的 座谈 会 、 论 证 会 ， 听 取 意 见 ， 研 究 论证 ; 直 
接 涉及 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 切身 利益 ， 有 关机 关 、 组 织 或 者 公民 对 其 有 重 
大 意见 分 歧 ， 起 草 单位 在 起 草 过 程 中 未 向 社会 公布 ， 也 未 举行 听证 会 的 ， 法 制 
机 构 经 过 本 部 门 批准 ， 可 以 向 社会 公布 ， 也 可 以 举行 听证 会 ; 法 制 部 门 可 以 就 
规章 送审 稿 涉及 的 主要 措施 、 管 理 体制 、 权 限 分 工 协调 有 关机 构 或 者 部 门 的 意 
见 ， 不 能 达成 一 致 的 ， 报 本 部 门 决定 。 


形成 规章 草案 。 法 制 机 构 应 当 认 真 研究 各 方面 的 意见 ， 与 起 草 单位 协 
商 后 ， 对 规章 送审 稿 进行 修改 ， 形 成 规章 草案 和 对 草案 的 说 明 ， 并 提出 本 部 门 
有 关 会 议 审议 的 建议 。 


4. 决 定 和 公布 。 决 定 是 审议 部 门 规章 草案 并 作出 最 终 决定 的 决策 程 
序 。 公 布 是 将 经 过 决定 程序 的 部 门 规章 向 社会 公开 公布 使 公众 知道 的 程序 。 症 
门 规章 应 当 由 部 门 的 部 务 会 议 或 者 委员 会 会 议决 定 。 有 关 会 议 对 规章 草案 提出 
审议 意见 后 ， 由 法 制 机 构 对 规章 草案 进行 修改 后 形成 草案 修改 稿 ， 报 请 本 部 门 
首长 签署 命令 予以 公布 。 


公布 规章 的 命令 ， 应 当 载 明 该 规章 的 制定 机 关 、 序 号 、 规 章 名 称 、 通 
过 日 期 、 施 行 日 期 、 部 门 首 长 的 署名 以 及 公布 日 期 。 部 门 规章 签署 公布 后 ， 太 
时 在 国务 院 公报 或 者 部 门 公报 和 在 全 国 范围 内 发 行 的 报纸 上 刊登 。 在 部 门 公报 


或 者 国务 院 公报 上 刊登 的 规章 文本 为 标准 文本 。 原 则 上 ， 规 章 应 当 在 公布 之 日 
起 30 日 后 施行 ， 除 非 涉及 国家 安全 、 外 汇 汇率 、 货 币 政策 的 确定 以 及 公布 后 不 
立即 施行 将 有 碍 规章 施行 的 ， 可 以 自 公布 之 日 起 施行 。 


5. 备 案 与 解释 。 规 章 自 公 布 之 日 起 30 日 内 ， 由 法 制 机 构 依照 立法 法 和 
《法 规 规章 备案 条 例 》 的 规定 向 有 关机 关 备 案 。 部 门 规章 应 当 在 公布 后 的 30 日 


内 报国 务 院 备 案 。 


规章 解释 权 属 于 规章 制定 机 关 。 规 章 解释 由 规章 制定 机 关 的 法 制 机 构 
参照 规章 送审 稿 审 查 程序 提出 意见 ， 报 请 制定 机 关 批 准 后 公布 。 进 行规 章 解 释 
的 情形 是 : 规章 的 规定 需要 进一步 明确 具体 含义 的 ; 规章 制定 后 出 现 新 的 情 
况 ， 需 要 明确 使 用 规章 依据 的 。 规 章 的 解释 同 规章 有 同等 效力 。 


(五 ) 监督 程序 


部 门 规章 和 地 方 政 府 规章 报国 务 院 备 案 ; 地 方 政 府 规章 应 当 同时 报 本 
级 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 备案 ; 较 大 的 市 的 人 民政 府 制 定 的 规章 应 当 同 时 报 
省 、 自 治 区 的 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 和 人 民政 府 备 案 。 其 他 接受 备案 的 机 关 
对 报 送 备案 的 地 方 性 法 规 、 自 治 条 例 和 单行 条 例 、 规 章 的 审查 程序 ， 按 照 维护 
法 制 统一 的 原则 ， 由 接受 备案 的 机 关 规定 。 


国家 机 关 、 社 会 团体 、 企 业 事业 组 织 、 公 民 认 为 部 门 规章 同 法 律 、 行 
政法 规 相 抵触 的 ， 可 以 向 国务 院 书面 提出 审查 的 建议 ， 由 国务 院 法 制 机 构 研 究 
处 理 。 


根据 立法 法 第 88 条 的 规定 ， 改 变 或 者 撤销 规章 的 权限 是 : 国务 院 有 权 
改变 或 者 撤销 不 适当 的 部 门 规章 和 地 方 政 府 规章 ， 地 方 人 民 代表 大 会 常务 委员 
会 有 权 撤 销 本 级 人 民政 府 制定 的 不 适当 的 规章 ， 省 、 自 治 区 的 人 民政 府 有 权 改 
变 或 者 撤销 下 一 级 人 民政 府 制 定 的 不 适当 的 规章 。 


根据 立法 法 第 87 条 的 规定 ， 规 章 有 下 列 情形 之 一 的 ， 由 有 关机 关 依照 
立法 法 第 88 条 规定 的 权限 予以 改变 或 者 撤销 : 〈1 ) 超越 权限 的 ; (2) 下 位 法 
违反 上 位 法 规定 的 ; (3) 规章 之 间 对 同一 事项 的 规定 不 一 致 ， 经 裁决 应 当 改变 
或 者 撤销 一 方 的 规定 的 ; (4) 规章 的 规定 被 认为 不 适当 ， 应 当 予 以 改变 或 者 撤 
销 的 ; (5 ) 违背 法 定 程序 的 。 

二 、 地 方 政府 规章 

地 方 政府 规章 ， 是 指 有 权 地 方 人 民政 府 依 法 根据 地 方 政府 规章 制定 程 
序 制定 发 布 的 行政 规则 的 总 称 。 地 方 政府 规章 中 的 法 律 问题 ， 同 样 是 制定 机 
天 、 制 定 权限 、 制 定 程序 和 监督 程序 。 

(一 ) 制定 机 关 


地 方 政府 规章 的 制定 主体 分 为 两 类 : 第 一 是 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 的 人 
民政 府 ; 第 二 是 较 大 的 市 的 人 民政 府 。 较 大 的 市 的 人 民政 府 ， 是 指 省 、 自 治 区 


人 民政 府 所 在 地 的 市 、 经 济 特区 的 市 ， 以 及 经 过 国务 院 批准 的 较 大 的 市 的 人 民 
政府 。 


制定 主体 的 范围 有 一 个 发 展 过 程 。 现 行 宪法 只 是 规定 国务 院 的 部 委 可 
以 制定 规章 ， 对 于 地 方 政 府 是 否 可 以 制定 规章 没有 作出 明确 规定 。1982 年 12 月 
公布 的 《天 于 修改 《地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 民政 府 组 织 法 》 的 若 
干 规定 的 决议 》 第 8 项 决定 增加 “省 、 自 治 区 、 直 辖 市 以 及 省 、 自 治 区 的 人 民政 
府 所 在 地 的 市 和 经 国务 院 批准 的 较 大 的 市 的 人 民政 府 ， 还 可 以 根据 法 律 和 国务 
院 的 行政 法 规 ， 制 定 规章 ”。 这 是 国家 立法 第 一 次 规定 地 方 政 府 可 以 制定 规章 。 
经 过 1986 年 和 1995 年 修改 的 现行 《地 方 各 级 人 民 代表 大 会 和 地 方 各 级 人 民政 府 
组 织 法 》 第 60 条 规定 ， 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 的 人 民政 府 可 以 根据 法 律 、 行 政法 
规 和 本 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 的 地 方 性 法 规 ， 制定 规章 ， 报 国务 院 和 本 级 人 民 代 
表 大 会 常务 委员 会 备案 。 省 、 自 治 区 的 人 民政 府 所 在 地 的 市 和 经 国务 院 批准 的 
较 大 的 市 的 人 民政 府 ， 可 以 根据 法 律 、 行 政法 规 和 本 省 、 自 治 区 的 地 方 性 法 
规 ， 制 定 规章 ， 报 国务 院 和 省 、 自 治 区 的 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 、 人 民政 府 
以 及 本 级 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 备案 。 立 法 法 确认 了 经 济 特区 所 在 地 的 市 人 
民政 府 作 为 地 方 政府 规章 制定 机 关 的 地 位 。 


(二 ) 制定 权限 


地 方 政府 规章 制定 权限 有 两 方面 问题 : 一 个 是 制定 根据 ， 另 一 个 是 规 
定 事 项 。 两 者 相互 关联。 制定 根据 是 法 律 、 行 政法 规 和 本 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 
地 方 性 法 规 。 规 定 事项 有 两 项 : (1) 为 执行 法 律 、 行 政法 规 、 地 方 性 法 规 的 规 
定 需要 制定 规章 的 事项 。 这 种 为 满足 执行 需要 制定 的 规章 ， 既 可 以 是 根据 法 律 
法 规 明 确 要 求 制定 的 地 方 政府 规章 ， 也 可 以 是 地 方 政 府 自己 认为 有 这 种 需要 
制定 的 规章 ， 但 是 它们 应 当 都 是 执行 性 的 规章 。 (2 ) 属于 本 行政 区 域 的 具体 行 
政 管理 事项 。 这 是 地 方 政 府 规章 不 同 于 国务 院 部 门 规章 的 方面 ， 即 地 方 政府 在 
制定 权限 方面 有 比 部 门 规章 更 大 的 权限 。 行 使 这 一 权限 有 一 定 的 规则 ， 首 先 要 
根据 相关 的 法 律 、 行 政法 规 和 地 方 性 法 规 ， 其 次 是 限于 本 行政 区 域 的 具体 行政 
管理 事项 。 


(=) 制定 程序 


地 方 政 府 规章 的 制定 程序 ， 总 的 来 说 与 部 门 规章 的 制定 程序 是 大 体 一 
致 的 ， 主 要 根据 都 是 立法 法 和 《规章 制定 程序 条 例 》。 但 是 有 一 些 特殊 的 地 
方 ， 以 下 只 是 讨论 这 些 特殊 的 地 方 : 


1. 立 项 方面 ， 报 请 立项 的 可 以 是 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 和 较 大 的 市 的 人 
民政 府 所 属 工作 部 门 或 者 下 级 人 民政 府 。 


2. 起 草 方面 ， 组 织 起 草 的 可 以 是 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 和 较 大 的 市 的 人 
民政 府 。 它 们 可 以 确定 由 其 一 个 部 门 或 者 几 个 部 门 具体 负责 起 草 工作 ， 也 可 以 
确定 由 其 法 制 机 构 起 草 或 者 组 织 起 草 。 在 起 草 中 涉及 本 级 人 民政 府 其 他 部 门 的 
职责 或 者 与 其 他 部 门 关 系 紧 密 的 ， 起 草 单位 应 当 充分 征求 其 他 部 门 的 意见 。 


3. 审 查 方面 ， 地 方 政府 规章 与 国务 院 部 门 规章 的 审查 程序 基本 一 致 。 


4. 决 定 和 公布 方面 ， 地 方 政府 规章 应 当 经 过 政府 常务 会 议 或 者 全 体会 
议决 定 。 法 制 机 构 根 据 有 关 会 议 审议 意见 对 规章 草案 进行 修改 形成 草案 修改 稿 
后 ， 报 请 省 长 、 自 治 区 主席 、 市 长 签署 命令 予以 公布 。 地 方 政府 规章 签署 公布 
后 ， 本 级 人 民政 府 公报 和 本 行政 区 域 范围 内 发 行 的 报纸 应 当 及 时 刊登 ， 地 方 人 
民政 府 公 报刊 登 的 规章 文本 为 标准 文本 。 


(四 ) 监督 程序 


地 方 政府 规章 与 前 述 部 门 规章 的 程序 基本 一 致 的 部 分 ， 这 里 不 再 重 
复 。 


国家 机 关 、 社 会 团体 、 企 业 事业 组 织 、 公 民 认为 地 方 政 府 规 章 同 法 
律 、 行 政法 规 相 抵触 的 ， 可 以 向 国务 院 书面 提出 审查 的 建议 ， 由 国务 院 法 制 机 
构 研 究 处 理 。 国 家 机 关 、 社 会 团体 、 企 业 事业 组 织 、 公 民 认 为 较 大 的 市 的 人 民 
政府 规章 同 法 律 、 行 政法 规 相 抵触 或 者 违反 其 上 位 法 的 规定 的 ， 也 可 以 由 省 、 
治 区 的 人 民政 府 法 制 机构 研 究 处理 。 


示例 


某 企业 认为 ， 甲 省 政府 所 在 地 的 市 政府 制定 的 规章 同 某 一 行政 法 规 相 
抵触 ， 可 以 向 下 列 哪些 机 关 书 面 提 出 审查 建议 ? 〈2010 年 试卷 二 第 80 题 ) 


A. 国 务 院 

B. 国 务 院 法 制 办 

C. 甲 省 政府 

D. 全 国人 大 常委 会 

【参考 答案 及 简要 提示 】AC。 全 国人 大 常委 会 虽 为 最 高 权力 机 关 常 设 
机 关 ， 但 其 职权 并 非 没有 范围 和 界限 的 限制 。 现 有 规定 并 未 授权 全 国人 大 常委 
会 行使 对 规章 的 审查 权 。 

三 、 有 普遍 约束 力 的 决定 、 命 令 

(一 ) 概念 

提出 “有 普遍 约束 力 的 决定 、 命 令 ”， 较 早 的 是 行政 诉讼 法 。 该 法 第 12 
条 规定 ， 人 民法 院 不 受理 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 对 行政 机 关 制 定 发 布 的 具有 
普遍 约束 力 的 决定 、 命 令 提 起 的 诉讼 。2000 年 公布 的 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 
《中 华人 民 共 和 国 行政 诉讼 法 〉 若干 问题 的 解释 》 (以 下 简称 《 行 诉 法 解 
释 》 ) 第 3 条 对 此 解释 : 所 谓 具 有 普遍 约束 力 的 决定 、 命 令 ， 是 指 行政 机 关 针 对 


不 特定 对 象 发 布 的 能 反复 适用 的 行政 规范 性 文件 。 有 普遍 约束 力 的 决定 、 命 令 
的 基本 特征 ， 是 规范 对 象 的 不 特定 性 和 适用 的 反复 性 。 上 述 法 律 和 司法 规定 使 


有 普遍 约束 力 的 决定 、 命 令 成 为 人 民政 府 发 布 的 决定 、 命 令 的 一 个 基本 种 类 。 
(二 ) 制定 机 构 


制定 发 布 行政 决定 、 命 令 的 机 构 ， 可 以 是 国务 院 和 地 方 各 级 人 民政 
府 。 宪 法 第 89 条 规定 ， 国 务 院 有 权 发 布 决 定 和 命令 ; 第 90 条 规定 ， 各 部 、 委 员 
会 在 本 部 门 的 权限 内 发 布 命令 、 指 示 和 规章 。《 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 和 地 方 
各 级 人 民政 府 组 织 法 》 第 59 条 和 第 61 条 分 别 规定 ， 县 级 以 上 地 方 各 级 人 民政 
府 ， 乡 、 民 族 乡 、 镇 的 人 民政 府 都 有 权 发 布 决定 、 命 令 。 


(三 ) 制定 权限 


制定 发 布 决定 、 命 令 是 人 民政 府 的 普遍 职权 和 表达 其 管理 意志 的 普遍 
形式 。 各 级 人 民政 府 有 权 以 发 布 决定 、 命 令 的 形式 行使 其 各 种 职权 。 所 谓 各 
职权 ， 包 括 宪法 第 89 条 规定 的 国务 院 的 职权 ，《 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 和 地 方 
各 级 人 民政 府 组 织 法 》 第 59 条 规定 的 县 级 以 上 地 方 各 级 人 民政 府 的 职权 ， 第 61 
条 规定 的 乡 、 民 族 乡 、 镇 的 人 民政 府 的 职权 ， 以 及 各 个 单行 法 律 法 规 赋予 人 民 
政府 的 职权 。 


行政 机 关 发 布 决定 、 命 令 的 重要 条 件 是 它 的 根据 。 宪 法 第 89 条 规定 ， 
国务 院 发 布 决定 、 命 令 应 当 以 宪法 和 法 律 为 根据 ; 第 90 条 规定 ， 各 部 、 委 员 会 
发 布 命令 、 指 示 以 法 律 和 国务 院 的 行政 法 规 、 决 定 、 命 令 为 根据 。《 地 方 各 级 
人 民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 民政 府 组 织 法 》 第 59 条 和 第 61 条 规定 : 县 级 以 上 地 
方 各 级 人 民政 府 ， 发 布 决定 、 命 令 , 是 执行 本 级 人 民 代 表 大 会 及 其 常务 委员 会 
的 决议 ， 以 及 上 级 国家 行政 机 关 的 决定 和 命令 ; 乡 、 民 族 乡 、 镇 的 人 民政 府 发 
布 决定 和 命令 ， 是 执行 本 级 人 民 代 表 大 会 的 决议 和 上 级 国家 行政 机 天 的 决定 和 


命令 。 

(四 ) 制定 程序 和 监督 程序 

在 有 普遍 约束 力 的 行政 决定 、 命 令 的 制定 程序 方面 ， 依 法 不 具有 规章 
制定 权 的 县 级 以 上 地 方 人 民政 府 制 定 发 布 具有 普遍 约束 力 的 决定 、 命 令 ， 参 照 
有 关 规 章 的 制定 程序 进行 。 

监督 程序 按照 宪法 和 有 关 组 织 法 的 规定 ， 可 以 分 为 人 民 代表 机 关 的 监 
督 和 行政 机 关 的 监督 。 例 如 ， 《地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 民政 府 组 
织 法 》 第 59 条 规定 ， 县 级 以 上 地 方 各 级 人 民政 府 有 权 改 变 或 者 撤销 各 工作 部 门 
的 不 适当 的 命令 、 指 示 和 下 级 人 民政 府 的 不 适当 的 决定 、 命 令 。 

【本 章 主要 法 律 规定 】 

1. 立 法 法 

2. 行 政法 规制 定 程序 条 例 


3. 规 章 制定 程序 条 例 


行政 法 规 、 部 门 规 章 、 地 方 政 府 规章 和 有 普遍 约束 力 的 行政 决定 、 命 
令 ， 构 成 了 行政 规则 体系 。 其 中 ， 前 三 者 属于 行政 立法 ， 须 遵循 严格 的 制定 权 
限 和 制定 程序 。 目 前 ， 对 前 三 者 既 不 能 申请 行政 复议 ， 也 不 能 提起 行政 诉讼 ; 
对 有 普遍 约束 力 的 行政 决定 、 命 令 , 可 以 附带 提起 行政 复议 。 


对 行政 规则 的 改变 或 者 撤销 的 权限 如 下 : 
1. 行 政法 规 : 全 国人 大 常委 会 有 权 撤 销 同 完 法 和 法 律 相抵 触 的 行政 法 


规 。 

2. 规 章 : 

(1) 国务 院 有 权 改 变 或 者 撤销 不 适当 的 部 门 规章 和 地 方 政府 规章 ， 

(2) 地 方 人 大 常委 会 有 权 撤 销 本 级 人 民政 府 制 定 的 不 适当 的 规章 ; 
saz (3) 省 级 人 民政 府 有 权 改 变 或 者 撤销 下 一 级 人 民政 府 制定 的 不 适当 的 
Zo 


3. 有 普遍 约束 力 的 决定 、 命 令 : 县 级 以 上 地 方 人 民政 府 有 权 改 变 或 者 
撤销 各 工作 部 门 的 不 适当 的 命令 、 指 示 和 下 级 人 民政 府 的 不 适当 的 决定 、 命 
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国 家 司 话 考试 


第 一 节 ”具体 行政 行为 的 概念 


一 、 上 有 具体 行政 行为 的 定义 和 构成 


具体 行政 行为 ， 是 我 国 行政 法 上 的 重要 制度 和 行政 法 学 上 的 重要 概 
念 。 行 政 诉讼 法 以 国家 立法 形式 明确 提出 具体 行政 行为 后 ， 最 高 人 民法 院 在 
1991 年 和 1999 年 对 此 作出 过 两 次 司法 解释 。 这 些 解释 在 很 大 程度 上 是 从 诉讼 程 
序 角度 进行 的 ， 但 是 为 阐明 和 发 展 这 一 制度 提供 了 基础 。 


1991 年 的 司法 解释 规定 ，“ 具 体 行政 行为 "是 指 国家 行政 机 关 和 行政 机 
关 工 作 人 员 、 法 律 法 规 授权 的 组 织 、 行 政 机 关 委 托 的 组 织 或 者 个 人 在 行政 管理 
活动 中 行使 行政 职权 ， 针 对 特定 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 ， 就 特定 的 具体 事 
项 ， 作 出 的 有 关 该 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 权 利 义务 的 单方 行为 。1999 年 的 司 
法 解释 改变 了 表达 方式 ， 把 对 具体 行政 行为 的 解释 同人 民法 院 受 理 行政 案件 的 
范围 结合 起 来 。 首 先 规定 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 对 具有 国家 行政 职权 的 机 关 
和 组 织 及 其 工作 人 员 的 行政 行为 不 服 ， 依 法 提起 诉讼 的 ， 属 于 人 民法 院 行政 法 
诉讼 的 受 案 范围 ; 然后 再 列举 提出 不 属于 这 一 受 案 范围 的 六 种 行政 行为 。1999 
年 的 解释 认为 ， 法 院 受理 的 行政 案件 中 的 行政 行为 ， 是 与 行使 国家 行政 权力 有 
关 的 ， 对 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 权益 产生 实际 影响 的 作为 和 不 作为 。 这 种 意 
义 上 的 行政 行为 ， 实 际 上 包括 了 单方 行为 和 双方 行为 。 上 述 解 释 和 认识 的 出 发 
点 和 作用 ， 是 通过 解释 行政 行为 的 内 涵 来 确定 法 院 受 理 案 件 的 范围 ， 这 与 行政 
法 上 具体 行政 行为 制度 的 含义 和 作用 并 不 完全 相同 。 


从 理论 上 说 ， 具 体 行政 行为 是 对 有 共同 法 律 特 征 的 一 类 行政 措施 的 概 
括 ， 赋 予 具 备 这 些 特 征 的 行政 措施 以 确定 的 法 律 效果 ， 形 成 一 个 特定 的 法 律 制 
度 。 这 些 共同 法 律 特征 具有 构成 要 素 的 性 质 。 因 此 了 解 具体 行政 行为 概念 的 途 
径 ， 就 是 认识 具体 行政 行为 的 基本 法 律 特征 ， 并且 以 此 掌握 具体 行政 行为 的 构 


具体 行政 行为 ， 是 国家 行政 机 关 依法 就 特定 事项 对 特定 的 公民 、 法 人 
和 其 他 组 织 权 利 义 务 作出 的 单方 行政 职权 行为 ， 是 狭义 的 具体 行政 行为 。 这 一 
定义 强调 具体 行政 行为 是 一 种 单方 行政 职权 行为 。 这 种 意义 上 的 具体 行政 行 
为 ， 通 过 其 构成 要 素 与 行政 事实 行为 、 抽 象 行政 行为 、 行 政 合同 行为 、 刑 事 法 
行为 区 别 开 来 。 构 成 上 述 意义 的 具体 行政 行为 的 基本 要 素 有 以 下 各 项 : 


1. 具 体 行政 行为 是 法 律 行为 。 具 体 行政 行为 是 行政 机 关 对 公民 、 法 人 
或 者 其 他 组 织 作出 的 行政 意思 表示 。 这 种 意思 表示 的 目的 是 要 发 生 一 定 的 法 律 
后 果 ， 使 行政 法 上 的 权利 义务 得 以 建立 、 变 更 或 者 消灭 。 强 调 具体 行政 行为 是 
法 律 行 为 ， 是 为 了 指出 它 是 行政 法 上 的 意志 行为 和 有 法 律 约束 力 的 处 理 ， 以 便 
与 行政 事实 行为 和 准备 性 、 部 分 性 行政 行为 区 分 开 来 。 


行政 事实 行为 是 不 以 建立 、 变 更 或 者 消灭 当事人 法 律 上 权利 义务 为 目 
的 的 行政 活动 。 这 种 行为 既 可 以 是 一 种 意思 表示 ， 也 可 以 是 一 种 实际 操作 。 例 
如 ， 提 出 供 公众 参考 的 信息 、 建 议 或 者 指导 ， 交 通 管理 部 门 在 公共 交通 道路 上 
设置 交通 安全 指示 标志 ， 工 商 管理 部 门 销 毁 已 经 依法 没收 的 假冒 产品 。 


准备 性 、 部 分 性 行政 行为 ， 是 为 最 终 作 出 权利 义务 安排 进行 的 程序 
性 、 阶 段 性 工作 行为 。 它 主要 会 涉及 一 些 行政 监督 检查 活动 。 例 如 ， 公共 交 通 
管理 部 门 在 公共 道路 上 对 所 有 过 往 车 辆 进行 的 车 速 测量 活动 ， 各 种 车 辆 不 得 拒 
绝 和 衙 避 。 但 是 这 些 义 务 属于 公民 对 国家 的 一 般 义 务 ， 检 测 活动 本 身 也 不 构成 
独立 完整 的 具体 行政 行为 。 


上 述 两 类 行政 行为 虽然 不 构成 行政 法 上 的 具体 行政 行为 ， 但 是 它们 仍 
然 属于 行政 职务 活动 。 这 种 活动 引起 侵害 当事人 合法 权益 的 争议 属于 行政 争 
议 ， 可 以 通过 行政 复议 和 行政 诉讼 解决 。 


2. 具 体 行政 行为 是 对 特定 人 与 特定 事项 的 处 理 。 具 体 行政 行为 是 对 特 
定 人 或 者 特定 事项 的 一 次 性 处 理 ， 这 表明 处 理 的 个 别 性 是 具体 行政 行为 的 重要 
特征 。 个 别 性 特征 是 具体 行政 行为 区 别 于 抽象 行政 行为 的 主要 标志 。 比较 而 
言 ， 抽 象 行政 行为 是 为 不 特定 事项 和 不 特定 人 安排 的 ， 可 以 反复 适用 的 普遍 性 
规则 。 有 具体 行政 行为 的 个 别 性 特征 ， 既 可 以 取决 于 受到 处 理 的 特定 的 人 ， 也 可 
以 是 特定 的 事项 ， 但 都 是 不 能 反复 适用 的 。 这 种 个 别 性 特征 可 以 表现 为 以 下 三 
种 形式 : 


第 一 是 就 特定 事项 对 特定 人 的 处 理 。 它 是 人 与 事 两 方面 特定 性 的 结 
合 ， 是 具体 行政 行为 的 典型 形式 。 例 如 ， 给 予 A 以 工商 营业 许可 ， 给 予 B 以 100 
元 的 违反 治安 管理 处 罚 。 


第 二 是 就 特定 事项 对 可 以 确定 的 一 群 人 的 处 理 。 其 条 件 是 有 确定 的 时 
间 段 和 与 特定 事项 有 关 的 一 群 人 。 例 如 ， 在 特定 的 时 间 段 和 区 域 以 内 禁止 车 辆 
通行 。 个 别 性 在 这 里 并 不 体现 为 人 的 数量 ， 而 在 于 人 的 范围 和 对 象 在 特定 的 时 
间 段 里 的 可 确定 性 。 如 果 在 行政 决定 公布 的 时 候 ， 受 到 该 决定 约束 的 人 已 经 6 
以 确定 ， 那 么 行政 机 关 对 这 些 人 所 采取 的 措施 就 应 当 属 于 具体 行政 行为 。 


第 三 是 就 特定 事项 对 不 特定 人 的 处 理 。 例 如 ， 行 政 机 关 发 布 决定 禁止 
使 用 有 雪 塌 危险 的 桥梁 。 这 里 涉及 的 人 尚未 确定 或 者 无 法 确定 ， 这 里 具体 行政 
行为 个 别 性 特征 就 只 是 取决 于 事项 的 特定 性 。 事 项 的 特定 性 是 一 个 现实 存在 的 
特定 事项 或 特定 事实 ， 而 不 是 仅仅 表现 为 一 定 标准 特征 的 抽象 事实 或 者 事项 。 


具体 行政 行为 与 抽象 行政 行为 的 分 类 上 确实 也 存在 一 些 问题 ， 并 不 是 


在 任何 情形 下 都 可 以 按照 一 个 或 者 两 个 标准 贯彻 到 底 的 。 例 如 ， 城 市 道路 管理 
的 交通 信号 、 对 产品 型 号 的 批准 和 对 私人 企业 章程 的 批准 行为 ， 在 区 分 上 就 有 
一 定 困难 。 对 这 种 情形 的 处 理 ， 往 往 属 于 由 立法 者 进行 政策 选择 的 领域 ， 即 出 
于 政策 的 需要 将 一 些 事项 归于 具体 行政 行为 或 者 抽象 行政 行为 。 


3. 具 体 行政 行为 是 单方 行政 职权 行为 。 具 体 行政 行为 是 对 公民 、 法 人 
或 者 其 他 组 织 所 安排 的 权利 义务 ， 是 行政 机 关 依 据 国家 行政 法 律 以 命令 形式 单 
方面 设 定 的 ， 不 需要 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 同意 。 行 政 机 关 单 方 命令 的 根 
据 ， 是 行政 决定 基于 法 律 规定 的 国家 公共 利益 作出 的 ， 并 且 由 此 产生 了 公民 、 
法 人 或 者 其 他 组 织 服从 的 必要 。 这 一 构成 要 素 首先 指明 了 具体 行政 行为 具有 命 
令 服从 性 质 ， 不 同 于 民事 行为 。 其 次 它 说 明 具 体 行政 行为 是 一 种 行政 管理 行 
为 ， 需 要 与 公安 机 关 的 刑事 侦查 和 其 他 刑事 诉讼 行为 区 分 开 来 。 区 分 的 主要 根 
据 是 执法 根据 。 根 据 刑事 法 律 进行 的 侦查 、 拘 留 、 执 行 逮 捕 、 预 审 、 拘 传 、 取 
保 候 审 、 监 视 居 住 、 通 缉 、 搜 查 、 扣 押 物 证 书证 、 冻 结存 款 等 行为 ， 不 属于 具 
体 行政 行为 。 最 后 它 说 明 具 体 行政 行为 不 同 于 行政 合同 和 双方 性 的 其 他 行政 协 
议 行为 。 行 政 合同 和 双方 性 的 其 他 行政 协议 行为 的 主要 特征 ， 是 行政 一 方 与 另 
外 一 方 当 事 人 就 合同 或 者 协议 事项 经 过 协商 达成 一 致 ， 不 包含 命令 因素 。 


4. 有 具体 行政 行为 是 外 部 性 处 理 。 具 体 行政 行为 是 对 公民 、 法 人 或 者 其 
他 组 织 权 利 义 务 的 安排 ， 是 实现 行政 职能 的 外 部 行为 措施 ， 而 不 是 行政 机 关 的 
内 部 措施 。 行 政 决定 的 外 部 要 素 ， 是 确定 其 具体 行政 行为 属性 的 重要 标志 。 没 
有 外 部 法 律 效力 的 行政 决定 不 是 具体 行政 行为 。 


行政 机 关 之 间 和 行政 机 关 与 行政 机 关 工 作 人 员 之 间 也 存在 法 律 关系 ， 
上 级 有 权 对 隶属 于 它 的 下 级 行政 机 关 或 者 行政 机 关 人 员 发 布 有 法 律 约束 力 的 职 
务 命令 和 指示 。 但 是 如 果 这 种 命令 、 指 示 没 有 规定 可 以 直接 影响 外 部 公民 、 法 
人 或 者 其 他 组 织 权利 义务 的 内 容 ， 那么 它 只 能 是 一 种 行政 机 关内 部 的 管理 措 
施 ， 不 适用 关于 具体 行政 行为 的 法 律 规则 。 当 然 如 果 行 政 机 关内 的 管理 措施 设 
立 、 变 更 或 者 消灭 了 行政 机 关 工 作 人 员 的 普通 公民 权利 ， 就 应 当 被 看 作 是 具体 
行政 行为 。 


二 、 有 具体 行政 行为 的 分 类 
根据 不 同 的 标准 ， 可 以 对 具体 行政 行为 进行 分 类 。 常 用 的 分 类 有 以 下 


这 些 : 


1. 依 职权 的 和 须 申请 的 具体 行政 行为 。 划 分 标准 是 行政 机 关 是 否 以 当 
事 人 的 申请 作为 开始 具体 行政 行为 的 条 件 。 前 者 指 行政 机 关 不 需要 公民 、 法 人 
或 其 他 组 织 申请 ， 直 接 依 职权 采取 具体 行政 行为 ; 后 者 则 需要 经 过 当事人 的 申 
请 ， 行 政 机 关 才 能 作出 具体 行政 行为 。 


2. 昱 束 的 和 裁量 的 具体 行政 行为 。 划 分 标准 是 具体 行政 行为 受 法 律 拘 
束 的 程度 。 立 法 对 具体 行政 行为 的 范围 、 方 法 、 手 段 等 条 件 作 出 严格 规定 ， 行 
政 机 关 采 取 时 基本 没有 选择 余地 的 ， 是 霸 束 的 具体 行政 行为 ; 立法 对 具体 行政 
行为 的 范围 、 方 法 、 手 段 等 方面 给 予 行 政 机 关 根 据 实际 情况 裁量 余地 的 ， 是 裁 


量 的 具体 行政 行为 。 


3. 授 益 的 和 负担 的 具体 行政 行为 。 划 分 标准 是 具体 行政 行为 与 当事人 
之 间 的 权益 关系 。 为 当事人 授予 权利 、 利 益 或 者 免除 负担 义务 的 ， 是 授 益 的 具 
体 行政 行为 ; 为 当事人 设 定义 务 或 者 剥夺 其 权益 的 ， 是 负担 的 具体 行政 行为 。 


4. 要 式 的 与 不 要 式 的 具体 行政 行为 。 划 分 标准 是 具体 行政 行为 是 否 需 
要 具备 法 定 的 形式 。 需要 具备 书面 文字 等 其 他 特定 意义 符号 为 生效 必要 条 件 
的 ， 是 要 式 的 具体 行政 行为 ; 不 需要 具备 书面 文字 或 者 其 他 特定 意义 符号 就 可 
以 生效 的 ， 是 不 要 式 的 具体 行政 行为 。 


国府 司法 考试 
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第 二 万 ”具体 行政 行为 的 成 立 和 效力 
一 、 具 体 行政 行为 的 成 立 


具体 行政 行为 的 成 立 ， 是 指 具 体 行 政 行为 在 法 律 上 存在 。 只 有 首先 确 
定 具 体 行政 行为 的 成 立 ， 才 能 对 其 进行 法 律 评价 确认 其 是 否 合法 适当 。 具 体 行 
政 行为 成 立 的 一 般 条 件 是 : 


1. 在 主体 上 ， 作 出 具体 行政 行为 的 是 享有 行政 职权 的 行政 机 关 ， 实 施 
该 具体 行政 行为 的 工作 人 员 意 志 健 全 具有 行为 能 力 。 如 果 作出 行政 决定 的 不 是 
执行 国家 职务 、 可 以 承担 国家 责任 的 国家 机 关 或 者 其 他 合法 的 实施 者 ， 该 决定 
不 能 发 生 法 律 上 的 效力 ， 也 无 法 按照 行政 法 上 的 救济 方式 追究 法 律 责任 。 


2. 在 内 容 上 ， 向 对 方 当事人 作出 具有 效果 意思 的 表示 。 效 果 意 思 是 行 
政 机 关 作 出 行政 决定 所 希望 达到 的 法 律 效果 ， 即 设立 、 变 更 和 消灭 对 方 当事人 
的 权利 义务 。 行 政 机 关 要 求 对 方 当事人 应 当做 什么 或 者 不 准 做 什么 的 意思 ， 应 
当 以 正确 和 可 识别 的 方式 清楚 地 表示 出 来 ， 使 对 方 当事人 知道 行政 机 关 为 其 安 
排 了 什么 样 的 权利 义务 。 


3. 在 程序 上 ， 按照 法 律 规定 的 时 间 和 方式 进行 送 达 。 对 方 当 事 人 履行 
义务 的 内 容 限 于 领受 送 达 的 内 容 ， 领 受 送 达 的 时 间 是 对 方 当事人 开始 履行 义务 
的 最 早 时 间 点 。 示 经 送 达 领受 程序 的 具体 行政 行为 ， 不 发 生 法 律 约束 力 。 


二 、 具 体 行政 行为 的 效力 


法 律 效 力 是 具体 行政 行为 法 律 制 度 中 的 核心 因素 。 评 价 具体 行政 行为 
合法 与 否 的 实际 意义 ， 就 在 于 对 其 法 律 效力 的 影响 。 


具体 行政 行为 的 效力 可 以 分 为 若干 种 ， 一 般 包 括 拘束 力 、 执 行 力 和 确 
定 力 。 


拘束 力 ， 是 指 具体 行政 行为 一 经 生效 ， 行 政 机 关 和 对 方 当 事 人 都 必须 
遵守 ， 其 他 国家 机 关 和 社会 成 员 必须 予以 尊重 的 效力 。 对 于 已 经 生效 的 具体 行 
政 行为 ， 不 但 对 方 当 事 人 应 当 接 受 并 履行 义务 ， 作 出 具体 行政 行为 的 行政 机 天 
不 得 随意 更 改 ， 而 且 其 他 国家 机 关 也 不 得 以 相同 的 事实 和 理由 再 次 受理 和 处 理 
该 同一 案件 ， 其 他 社会 成 员 也 不 得 对 同一 案件 进行 随意 的 干预 。 


确定 力 ， 是 指 具体 行政 行为 不 再 争议 、 不 得 更 改 的 效力 ， 具 体 行政 行 
为 因此 取得 不 可 撤销 性 。 一 般 而 言 ， 具体 行政 行为 作出 后 都 会 有 一 个 可 争议 和 
可 更 改期 。 权 益 受 到 损害 的 当事人 可 以 利用 行政 复议 、 行 政 诉讼 或 者 其 他 法 定 
途径 获得 救济 ， 行 政 机 关 也 可 以 通过 行政 监督 程序 撤回 已 经 生效 却 有 法 律 缺陷 
的 具体 行政 行为 。 但 是 出 于 稳定 行政 管理 关系 的 需要 ， 这 一 期 限 不 可 能 无 限 延 
长 。 当 法 定 的 不 可 争议 不 可 更 改期 限 到 来 时 ， 该 具体 行政 行为 也 就 取得 了 确定 
力 ， 当 然 这 是 形式 意义 的 确定 力 。 


执行 力 ， 是 指使 用 国家 强制 力 迫 使 当事人 履行 义务 或 者 以 其 他 方式 实 
现 具体 行政 行为 权利 义务 安排 的 效力 。 这 是 具体 行政 行为 具有 国家 意志 性 的 体 
现 。 理 论 上 ， 具 体 行政 行为 发 生 拘束 力 后 ， 有 关 当 事 人 应 当 积 极 主动 地 履行 相 
天 义务 。 如 果 当 事 人 不 能 自动 履行 这 些 义 务 ， 具 体 行 政 行为 所 规定 的 权利 和 义 
务 无 法 实现 ， 有 具体 行政 行为 的 执行 力 就 可 以 发 生 作 用 。 有 关机 天 可 以 根据 法 律 
的 规定 依 职权 或 者 依 申请 采取 措施 ， 强 制 实现 具体 行政 行为 的 权利 义务 安排 。 


三 、 具 体 行政 行为 的 无 效 、 撤 销 和 废止 


具体 行政 行为 的 无 效 、 撤 销 和 废止 ， 是 终止 具体 行政 行为 效力 的 重要 
原因 。 以 下 首先 讨论 具体 行政 行为 效力 的 开始 、 停 止 和 终止 ， 然 后 讨论 具体 行 
政 行为 的 无 效 、 撤 销 和 废止 。 


(一 ) 具体 行政 行为 的 开始 、 停 止 和 终止 


具体 行政 行为 效力 的 开始 。 符 合 具体 行政 行为 的 成 立 条 件 ， 不 存在 具 
体 行政 行为 的 无 效 因素 ， 具 体 行政 行为 在 理论 上 就 可 以 开始 发 生 法 律 效力 。 即 
使 有 关 当 事 人 对 该 具体 行政 行为 不 服 或 者 有 合法 性 疑问 ， 在 有 权 国 家 机 天 作出 
最 终 裁判 或 者 停止 执行 的 程序 裁决 以 前 ， 一 般 还 是 要 遵守 该 具体 行政 行为 。 具 
体 行政 行为 开始 生效 的 时 间 ， 一 般 地 说 具体 行政 行为 一 经 成 立 就 可 以 立即 生 
效 。 但 是 行政 机 关 也 可 以 安排 某 一 事件 发 生 后 或 者 经 过 一 段 时 间 后 才 发 生效 
力 ， 这 经 常 出 现在 附 生 效 条 件 的 具体 行政 行为 中 。 


具体 行政 行为 效力 的 停止 。 申 请 行政 复议 和 提起 行政 诉讼 会 导致 具体 
行政 行为 执行 力 的 停止 。 我 国 行政 诉讼 法 第 44 条 规定 了 因为 行政 诉讼 停止 执行 
具体 行政 行为 的 三 种 情形 ， 行 政 复议 法 第 21 条 规定 了 因为 申请 行政 复议 停止 具 
体 行政 行为 执行 的 四 种 情形 。 


导致 具体 行政 行为 效力 终止 的 原因 ， 可 以 分 为 没有 违法 因素 的 和 有 违 
法 因素 的 两 类 情形 。 没 有 违法 因素 的 情形 有 : 具体 行政 行为 为 其 设 定 专属 权益 
或 者 义务 的 自然 人 死亡 ， 自 然 人 放弃 具体 行政 行为 赋予 的 权益 ; 具体 行政 行为 
为 其 设 定 专属 义务 的 法 人 或 者 其 他 组 织 的 不 复 存 在 ; 具体 行政 行为 规定 的 法 律 
义务 已 经 履行 完毕 或 者 有 关 客观 事实 已 经 消失 ; 新 的 立法 规定 取消 已 经 实施 的 
行政 许可 项 目 和 其 他 行政 管制 项 目 ， 具 体 行政 行为 予以 废止 。 有 违法 因素 的 情 
形 主要 有 : 无 效 的 具体 行政 行为 ， 可 撤销 的 具体 行政 行为 。 


根据 具体 行政 行为 违法 的 严重 程度 ， 可 以 将 具体 行政 行为 分 为 无 效 的 


和 可 撤销 的 两 大 类 。 明 显 和 严重 的 违法 的 具体 行政 行为 是 无 效 的 具体 行政 行 
为 ， 从 一 开始 就 没有 法 律 效力 ; 普通 违法 的 具体 行政 行为 是 当事人 可 以 请 求 撤 
销 的 ， 或 者 行政 机 关 承 认可 以 予以 撤回 的 具体 行政 行为 。 客 观 事实 和 立法 变化 
导致 具体 行政 行为 与 现行 法 律 发 生 冲 突 ， 可 以 由 行政 机 关 予 以 废止 。 


(=) 无 效 的 具体 行政 行为 


1. 构 成 具体 行政 行为 无 效 的 条 件 。 如 果 一 个 具体 行政 行为 有 严重 和 明 
显 的 法 律 缺陷 ， 这 种 违法 达到 一 个 有 正常 理智 的 普通 人 的 常识 性 理解 都 可 以 明 
显 看 出 的 程度 ， 那 么 它 就 是 无 效 的 具体 行政 行为 。 这 种 无 效 行为 的 构成 原则 表 
明 ， 如 果 具 体 行 政 行为 有 明显 和 严重 的 法 律 缺陷 ， 那 么 应 当 首 先 考 虑 的 是 依法 
行政 原则 ， 对 具体 行政 行为 的 确定 力 和 行政 法 上 的 其 他 原则 的 考虑 则 处 于 次 要 
地 位 。 


无 效 具体 行政 行为 可 以 表现 为 许多 具体 情形 ， 不 能 做 一 次 性 穷尽 列 
举 。 但 是 如 果 一 个 具体 行政 行为 发 生 如 下 情形 ， 就 可 以 构成 无 效 的 理由 : 


(1 ) 要 求 从 事 将 构成 犯罪 的 违法 行为 。 例 如 ， 命令 违法 侵入 公民 住 
宅 、 发 行 非法 出 版 物 、 捕 杀 珍稀 濒危 动物 并 达到 违反 刑事 法 律 的 程度 。 


(2) 明显 缺乏 法 律 依据 的 。 例 如 ， 许 可 当地 企业 制作 、 销 售 传播 淫秽 
内 容 的 光盘 。 


(3) 明显 缺乏 事实 根据 的 ， 或 者 要 求 从 事 客 观 上 不 可 能 实施 的 行为 。 
例如 ， 根据 没有 查证 的 材料 给 予 一 个 无 府 的 公民 以 治安 处 罚 。 


2. 具 体 行政 行为 无 效 的 后 果 。 在 实体 法 上 ， 无 效 的 具体 行政 行为 自发 
布 之 时 就 没有 任何 法 律 约 束 力 ， 因 此 当事人 不 受 它 的 拘束 ， 其 他 国家 机 关 和 其 
他 社会 成 员 也 可 以 不 尊重 它 。 当 事 人 不 履行 它 所 规定 的 义务 ， 不 承担 法 律 责 
任 。 


在 程序 法 上 ， 该 具体 行政 行为 致使 其 合法 权益 受到 损害 的 公民 、 法 人 
或 者 组 织 ， 可 以 在 任何 时 候 主张 该 具体 行政 行为 无 效 ， 有 权 国 家 机 关 可 在 任何 
时 候 宣布 该 具体 行政 行为 无 效 ， 因 为 无 效 行政 行为 不 具有 确定 力 。 但 是 在 实际 
生活 中 ， 受 到 无 效 具体 行政 行为 影响 的 人 ， 一 般 会 请 求 国家 有 关机 关 进 行 认定 
并 宣布 其 无 效 ， 以 避免 由 于 自己 法 律 认识 错误 造成 违法 的 风险 。 

在 后 果 处 理 上 ， 具体 行 政 行为 被 确定 无 效 后 ， 原 则 上 应 当 尽 可 能 恢复 
到 具体 行政 行为 发 布 以 前 的 状态 。 行 政 机 关 应 当 返 还 从 当事人 处 取得 的 利益 
(例如 罚没 款 物 ) ， 取 消 要 求 当 事 人 履行 的 所 有 义务 ， 财 偿 对 当事人 造成 的 损 
失 。 行 政 机 关 应 当 收 回 无 效 具体 行政 行为 给 予 当事人 的 权益 。 如 果 此 种 收回 给 
善意 的 当事人 合法 权益 造成 损害 ， 行政 机 关 应 当 予 以 赔偿 。 

(三 ) 可 撤销 的 具体 行政 行为 

1. 可 撤销 的 具体 行政 行为 的 条 件 。 构 成 可 撤销 具体 行政 行为 的 条 件 ， 


主要 是 具体 行政 行为 违法 和 明显 不 适当 。 违 法 是 指 具体 行政 行为 合法 要 件 的 缺 
有 乏 。 合 法 要 件 主 要 是 指 下 面 将 要 提 到 的 事实 证 据 、 法 律 适用 和 法 定 程序 等 具体 
行政 行为 的 一 般 合法 条 件 ， 以 及 单行 法 律 法 规 规定 的 特定 合法 条 件 。 明 显 不 适 
当 是 指 具 体 行政 行为 的 内 容 明显 地 不 合理 。 


2. 可 撤销 的 具体 行政 行为 的 后 果 。 在 程序 法 上 ， 可 撤销 的 具体 行政 行 
为 必须 经 过 法 定 程序 由 国家 有 权 机 关 作 出 撤销 决定 ， 才 能 否定 其 法 律 效 力 ， 有 
关 当 事 人 、 其 他 国家 机 关 和 其 他 社会 成 员 无 权 擅 自 否定 具体 行政 行为 的 法 律 效 
力 。 法 定 程序 是 指 行政 复议 、 行 政 诉讼 和 行政 监督 程序 。 行 政 复 议和 行政 诉讼 
是 权利 救济 程序 ， 必 须 经 过 当事人 的 申请 和 提起 程序 。 行 政 复议 机 关 以 决定 撤 
销 违 法 的 和 明显 不 当 的 具体 行政 行为 ， 法 院 可 以 撤销 违法 的 具体 行政 行为 ， 以 
此 消除 具体 行政 行为 的 法 律 效 力 。 如 果 超 过 了 行政 复议 的 申请 期 限 或 者 行政 诉 
讼 的 提起 期 限 ， 当 事 人 就 不 能 再 在 权利 救济 程序 中 对 具体 行政 行为 效力 提出 异 
议 。 行 政 监督 是 指 行政 系统 中 的 法 制 监督 ， 包 括 行政 主管 机 关内 部 的 监督 ， 上 
级 行政 机 关 对 下 级 行政 机 关 的 监督 。 在 这 些 监督 制度 的 运行 中 如 果 发 现 具体 行 
政 行为 违法 ， 行政 机 关 也 可 以 主动 地 撤销 违法 的 具体 行政 行为 ， 这 称 为 具体 行 
政 行为 的 撤回 。 


在 实体 法 上 ， 具体 行 政 行为 被 撤销 的 效力 可 以 溯 及 至 该 具体 行政 行为 
成 立 之 日 。 根 据 法律 规 定 的 公共 利益 需要 或 当事人 是 否 存在 过 错 等 情况 ， 也 可 
以 自 撤销 之 日 起 失效 。 但 当事人 在 撤销 决定 作出 之 前 一 直 要 受 该 具体 行政 行为 
的 约束 。 


在 处 理 后 果 上 “， 具 体 行 政 行为 因为 被 撤销 而 丧失 或 者 不 能 取得 法 律 效 
力 后 ， 如 果 相 关 义 务 已 经 履行 或 者 已 经 执行 的 ， 能 够 恢复 原状 的 应 当 恢 复原 
状 。 被 撤销 的 具体 行政 行为 给 当事人 造成 损失 的 ， 应 当 由 行政 机 关 承 担 赔偿 责 
任 。 


示例 


关于 具体 行政 行为 的 效力 ， 下 列 哪些 说 法 是 正确 的 ?( 2010 年 试卷 二 
第 81 题 ) 


A. 可 撤销 的 具体 行政 行为 在 被 撤销 之 前 ， 当 事 人 应 受 其 约束 

B. 具 体 行政 行为 废止 前 给 予 当事人 的 利益 ， 在 该 行为 废止 后 应 收回 

C. 为 某 人 设 定 专属 权益 的 行政 行为 ,如 此 人 死亡 其 效力 应 终止 

D. 对 无 效 具体 行政 行为 ， 任 何人 都 可 以 向 法 院 起 诉 主张 其 无 效 

【参考 答案 及 简要 提示 】AC。 具 体 行政 行 的 废止 原则 上 只 有 向 后 的 效 
力 ， 具 体 行政 行为 给 予 当事人 的 利益 ， 不 能 因 该 行为 的 废止 而 收回 。 具 体 行政 
行为 无 效 ， 该 行为 的 当事人 不 受 其 约束 ， 其 他 国家 机 关 和 社会 成 员 也 可 以 不 尊 


重 它 ， 受 到 该 行为 不 利 影响 的 当事人 可 以 随时 向 法 院 主张 其 无 效 ， 不 受 诉讼 时 
效 的 限制 。 但 是 ， 向 法 院 主张 其 无 效 者 ， 仍 需 爱 原告 资格 的 限制 。 


(四 ) 具体 行政 行为 的 废止 


1. 具 体 行政 行为 废止 的 条 件 。 废 止 是 行政 机 关 依 职权 使 具体 行政 行为 
丧失 法 律 效力 的 行为 。 废 止 的 理由 和 条 件 是 由 于 客观 条 件 的 变化 ， 具 体 行政 行 
为 没有 继续 保持 其 效力 的 必要 。 上 废止 的 条 件 中 没有 违法 或 者 明显 不 适当 的 因 
素 ， 是 废止 区 别 于 无 效 和 可 撤销 制度 的 主要 方面 。 具 体 行政 行为 废止 的 条 件 通 
常 有 : 


(1 ) 具体 行政 行为 所 依据 的 法 律 、 法 规 、 规 章 、 政 策 ， 已 经 为 有 权 机 
关 依 法 修改 、 废 止 或 撤销 。 具 体 行政 行为 如 果 继 续 维持 效力 ， 将 与 法 律 、 法 
规 、 规 章 、 政 策 抵触 ， 所 以 必须 废止 原 具体 行政 行为 。 


(2) 具体 行政 行为 所 根据 的 客观 事实 已 经 发 生 重大 变化 或 者 已 经 不 复 
存在 ， 具体 行 政 行为 的 继续 存在 已 经 没有 事实 根据 ， 需 要 废止 原来 的 具体 行政 
行为 。 


(3) 具体 行政 行为 所 期 望 的 法 律 效果 已 经 实现 ， 没 有 继续 存在 的 必 


2. 行 政 行为 废止 的 法 律 结 果 。 被 废止 的 具体 行政 行为 ， 自 废止 之 日 起 
丧失 效力 。 原 则 上 “， 具 体 行政 行为 废止 之 前 给 予 当 事 人 的 利益 、 好 处 不 再 收 
回 ; 当事人 也 不 能 对 已 履行 的 义务 要 求 补偿 。 如 果 废 止 使 当事人 的 合法 权益 受 
到 严重 损失 ， 或 者 带 来 严重 的 社会 不 公正 ， 行 政 机 关 应 当 给 予 受 到 损失 的 当 事 
人 以 必要 的 补偿 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 节 ”具体 行政 行为 的 一 般 合 法 要 件 


根据 我 国 的 行政 诉讼 法 和 行政 复议 法 ， 判 断 具 体 行政 行为 合法 性 的 基 
本 标准 是 : (1 ) 行使 行政 职权 的 主体 合法 ; ( 2 ) 合乎 法 定 职权 范围 ，(3) 
作出 具体 行政 行为 的 证 据 确 沿 ; (4) 适用 法 律 法 规 正确 ; (5) 符合 法 定 程 
Fe; (6) 不 滥用 职权 。 行 政 机 关 采 取 的 具体 行政 行为 ， 符 合 以 上 条 件 就 是 合 ; 
的 ， 将 得 到 司法 审查 机 关 或 者 行政 复议 机 关 的 支持 。 否 则 就 构成 违法 ， 将 被 撤 
销 、 变 更 。 以 下 对 事实 证 据 、 法 律 适用 、 法 定 程序 和 混用 职权 几 个 要 件 做 些 讨 


论 。 
一 、 有 确 贡 的 事实 证 据 


这 一 要 件 的 直接 意义 ， 是 要 求 行 政 决定 应 当 有 确实 可 靠 的 证 据 。 证 据 
是 客观 存在 的 、 关 联 行政 的 和 依法 收集 、 认 定 的 事实 。 这 一 要 件 的 内 容 有 以 下 
几 点 : 


第 一 ， 作 出 行政 决定 首先 要 有 事实 ， 即 存在 需要 行使 行政 职权 的 客观 
事实 。 事实 是 行使 行政 职权 的 第 一 个 法 定 条 件 ， 是 判断 行政 合法 性 的 第 一 个 条 
件 ， 也 是 保证 行政 职权 不 滥用 的 第 一 个 条 件 。 否 则 就 无 异 于 放纵 任性 的 行政 职 
权 ， 国 家 利益 和 公民 权利 就 没有 安全 保障 。 安 全 来 自 于 将 行政 职权 联系 在 一 定 
的 事实 条 件 上 。 没 有 事实 不 能 行使 权力 ; 事实 不 变 ， 行 政 决定 就 不 能 变 。 没 有 
充分 的 证 据 就 不 能 行使 国家 行政 职权 ， 没 有 证 据 就 是 违法 行使 行政 权力 。 事实 
和 证 据 有 约束 和 稳定 行政 活动 的 功能 。 


第 二 ， 事 实 应 当 是 确实 充分 的 。 只 是 有 事实 还 不 够 ， 事 实 必须 是 客观 
的 、 合 法 的 和 与 行政 决定 相关 联 的 。 


对 于 行政 活动 中 的 事实 证 据 问题 ， 行 政 诉讼 法 规定 了 一 些 重要 的 制 
EB. (1) 证 据 的 法 定 种 类 ， 回 答 什么 属于 证 据 和 证 据 表现 为 什么 形式 的 问题 。 
第 31 条 规定 了 七 种 证 据 ， 如 果 行政 机 关 使 用 的 证 据 材料 不 符合 该 条 规定 的 证 据 
特征 和 形式 ， 那 么 在 诉讼 上 就 不 能 作为 证 据 使 用 。 ( 2 ) 证 据 应 当 是 充分 的 ， 不 
是 零散 的 ， 残 缺 不 全 的 ， 能 够 足以 证 明 采 取 行 政 行为 是 正确 合法 的 。 在 诉讼 
中 ， 如 果 法 院 认 为 证 据 不 够 ， 法 院 有 权 向 当事人 、 有 关 行 政 机 关 、 其 他 的 公民 
和 组 织 收集 。 法 院 还 可 以 组 织 证 据 的 鉴定 。 经 过 取证 和 鉴定 ， 法 院 确定 行政 机 
天 所 依据 的 证 据 不 可 靠 不 充 分 ， 就 可 以 判决 行政 机 关 败 诉 。 


二 、 正 确 适 用 法 律 法 规 


第 一 ， 行 政 管理 是 一 种 适用 法 律 的 国家 活动 。 如 果 行 政 机 关 打 算 使 自 
己 的 意志 产生 预定 的 法 律 效 果 ， 必 须 依法 处 理 行政 事务 。 


第 二 ， 将 法 律 法 规 作 为 处 理 行政 事务 的 根本 准则 和 依据 。 行 政 机 关 的 
活动 应 当 服 从 上 级 的 指示 、 命 令 ， 执 行 国家 发 布 的 关于 行政 管理 的 文件 ， 但 是 
根本 的 依据 是 宪法 和 根据 宪法 制定 的 法 律 法 规 。 将 法 律 法 规 作 为 处 理 行政 事务 
的 准则 和 依据 ， 是 讲 它 的 最 高 性 ， 而 不 是 讲 它 的 唯一 性 。 


第 三 ， 正 确 适 用 还 表现 在 正确 把 握 法 律 法 规 与 调整 对 象 的 联系 。 法 律 
法 规 的 适用 是 有 条 件 的 。 法 律 是 对 社会 关系 的 调整 ， 社 会 关系 的 性 质 和 状况 是 
适用 法 律 的 条 件 。 适 用 法 律 不 能 取决 于 行政 官员 的 盗 意 和 偏好 ， 而 必须 以 法 律 
所 要 求 的 事实 条 件 作为 适用 法 律 的 根据 。 


第 四 ， 只 能 适用 有 效 的 法 律 。 适 用 法 律 的 含义 之 一 ， 是 对 现行 有 效法 
律 的 遵守 。 已 经 失去 效力 的 法 律 和 尚 没 有 生效 的 法 律 ， 都 不 得 适用 。 


如 果 行 政 机 关 在 上 述 有 天方 面 有 和 缺陷， 法 院 就 可 以 在 行政 诉讼 中 以 适 
用 法 律 法 规 错误 撤销 行政 决定 ， 判 决 行 政 机 关 败 诉 。 


三 、 符 合法 定 程序 


程序 是 实现 行政 管理 目标 过 程 中 的 行政 方法 和 形式 。 法 定 程序 赋予 这 
些 方法 和 形式 以 权利 义务 的 法 律 属性 ， 要 求 行政 机 关 行 使 职权 时 必须 遵守 ， 成 
为 判断 行政 行为 是 否 正 确 合 法 的 重要 标准 。 例 如 ， 行 政 决定 送 达 至 当事人 ， 是 
行政 决定 生效 的 必要 程序 。 送 达 之 日 是 行政 决定 生效 之 时 ， 生 效 的 内 容 限 于 送 
达 的 内 容 。 没 有 完成 送 达 这 一 程序 ， 行 政 决定 的 法 律 效力 就 是 有 缺陷 的 。 行 政 
诉讼 法 规定 法 定 程序 是 行政 行为 合法 的 必要 条 件 ， 在 我 国立 法 史上 第 一 次 将 程 
序 法 提 到 与 实体 法 同样 重要 的 地 位 。 


目前 行政 法 中 对 行政 程序 规定 得 比较 好 的 和 体现 时 代 精 神 的 ， 是 行政 
处 罚 法 。 该 法 规定 了 行政 处 罚 的 决定 程序 和 执行 程序 。 决 定 程序 有 简易 程序 、 
听证 程序 和 一 般 程序 ,这 三 个 决定 程序 中 有 一 个 共同 的 地 方 ， 就 是 当事人 的 程 
序 权利 必须 得 到 满足 ， 即 当事人 的 了 解 权 、 陈 述 权 和 申辩 权 必 须 得 到 行政 机 天 
的 尊重 。 如 果 行 政 机 关 不 尊重 不 满足 当事人 的 程序 权利 ， 行 政 处 罚 决定 就 无 
效 。 所 以 这 种 对 程序 权利 的 尊重 和 满足 ， 有 具有 法 律 强制 性 。 


四 、 不 得 超越 职权 和 滥用 职权 

除了 上 面 讲 的 三 个 基本 条 件 以 外 ， 行 政 诉讼 法 还 对 行政 机 关 提 出 了 两 
个 禁止 性 要 求 ， 即 不 得 超越 职权 和 滥用 职权 。 行 政 机 关 的 具体 行政 行为 超越 职 
权 和 滥用 职权 ， 侵 犯 当事人 的 合法 权益 ， 法 院 可 以 予以 撤销 。 


关于 超越 职权 的 要 件 ， 是 要 求 行 政 机 关 应 当 在 法 律 授予 的 权限 以 内 活 
动 。 不 能 以 公共 需要 为 理由 对 抗 职责 权限 的 要 求 ， 过 于 热心 也 会 构成 违法 和 侵 


权 。 法 院 不 是 按照 行为 人 的 动机 ， 而 是 按照 法 律 的 规定 来 判断 行政 行为 的 合法 
性 。 


行政 机 关 的 职权 范围 主要 由 行政 组 织 法 和 授权 法 规定 。 首 先是 国务 院 
组 织 法 、 地 方 组 织 法 ， 包 括 行 政 机 构 的 编制 方案 和 公务 员 的 职位 分 类 ; 其 次 是 
单行 的 授权 法 。 行 政 机 关 一 定 要 按照 行政 组 织 法 的 规定 ， 在 法 定 的 职权 范围 内 
进行 管理 活动 。 作 出 具体 行政 行为 的 行政 机 关 必 须 是 享有 事务 和 地 域 管辖 权 的 
行政 机 关 。 地 域 管辖 权 涉 及 交 由 主管 部 门 的 空间 范围 ， 事 务 管辖 权 涉 及 委托 给 
主管 部 门 的 行政 任务 内 容 。 


滥用 职权 是 一 个 比较 复杂 的 问题 ， 它 在 不 同 的 场合 有 不 同 的 合 义 。 在 
行政 法 上 它 是 一 个 实质 违法 的 概念 和 制度 。 行 政 机 关 的 具体 行政 行为 违反 了 授 
权 法 的 立法 目的 ， 即 使 在 形式 上 符合 条 件 ， 它 仍然 是 一 个 违法 的 具体 行政 行 
为 。 行 政 机 关 在 进行 行政 管理 时 ， 不 只 是 机 械 和 简单 地 按照 有 关 法 律 和 有 关 条 
款 办 事 ， 而 且 还 要 执行 法 律 的 精神 和 立法 目的 。 这 就 需要 对 法 律 的 立法 背景 、 
立法 目的 、 基 本 原则 、 制 度 和 规则 之 间 的 内 在 联系 有 正确 的 认识 和 理解 。 


具体 行政 行为 表达 中 的 明显 疏忽 ， 不 具有 违法 性 。 行 政 意 思 的 表达 错 
误 ， 如 书写 错误 、 计 算 错误 、 明 显 的 遗漏 以 及 数字 化 加 工 过 程 的 错误 ， 因 为 它 
不 是 行政 意思 本 身 的 错误 ， 所 以 应 当 排除 其 违法 性 ， 可 以 由 行政 机 天 进行 更 
正 。 如 果 给 公民 权益 造成 损害 ， 因 为 行政 机 关 有 过 错 ， 应 当 给 予 赔偿 ， 但 是 不 
应 当 认定 为 违法 。 


应 当 区 分 具体 行政 行为 原始 的 违法 和 客观 情形 变化 后 的 “违法 ”。 违 法 
行政 行为 的 规则 只 是 约束 原始 性 的 违法 行政 行为 ， 对 后 来 的 所 谓 “ 变 化 违法 ”要 
按照 行政 废止 的 规则 处 理 。 评 价 具 体 行政 行为 合法 性 的 时 间 界 限 ， 是 具体 行政 
行为 的 发 布 时 间 。 如 果 作 出 具体 行政 行为 所 根据 的 事实 和 法 律 状态 发 生变 化 ， 
不 应 当 影响 具体 行政 行为 的 合法 性 问题 ， 也 不 会 构成 违法 。 对 于 一 次 性 可 以 执 
行 完 毕 的 具体 行政 行为 是 这 样 ， 对 于 延续 性 具体 行政 行为 也 是 这 样 ， 如 工商 许 
可 。 


个 别 性 特征 是 具体 行政 行为 区 别 于 抽象 行政 行为 的 主要 标志 ， 除 此 之 
外 能 否 反 复 适用 也 是 区 分 二 者 的 重要 标准 。 无 效 的 具体 行政 行为 是 存在 明显 和 
严重 的 法 律 缺陷 的 行为 ， 自 始 无 效 ; 可 撤销 的 具体 行政 行为 是 存在 违法 和 明显 
不 当 的 行为 ， 需 经 国家 有 权 机 关 作 出 撤销 决定 后 才能 否定 其 法 律 效力 。 


国 家 司 话 考试 


第 一 节 ， 行 政 许可 概述 


2003 年 颁布 的 行政 许可 法 第 2 条 规定 :“ 本 法 所 称 行 政 许可 ， 是 指 行政 
机 关 根 据 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 申请 ， 经 依法 审查 ， 准 予 其 从 事 特 定 活动 
的 行为 。” 第 3 条 规定 :“ 有 关 行 政 机 关 对 其 他 机 关 或 者 对 其 直接 管理 的 事业 单位 
的 人 事 、 财 务 、 外 事 等 事项 的 审批 ， 不 适用 本 法 。” 由 此 可 见 ， 行 政 许 可 法 规范 
的 行政 许可 特征 有 : 一 是 外 部 性 许可 , 行政 系统 内 部 审批 或 行政 机 关 对 有 行政 
隶属 关系 的 事项 的 审批 ， 不 在 行政 许可 法 规范 的 范围 之 内 。 二 是 一 种 依 申请 的 
具体 行政 行为 ， 只 能 依 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 申请 而 发 生 。 三 是 一 种 授 益 
性 行政 行为 。 行 政 许可 准予 申请 人 从 事 特定 的 活动 ， 即 赋予 了 相对 人 从 事 特定 
活动 的 权利 或 资格 。 


我 国 行政 许可 制度 的 基本 原则 有 : 依法 设 定 和 实施 行政 许可 的 原则 ， 
公开 、 公 平 、 公 正 的 原则 ， 提 高 办 事 效率 、 提 供 优质 服务 的 便民 原则 ， 保 证 公 
民 、 法 人 和 其 他 组 织 陈述 权 、 申 辩 权 和 提供 法 律 救 济 的 原则 ， 依 法 变更 或 者 撤 
回 生效 许可 并 给 予 补偿 的 信赖 保护 原则 ， 对 行政 机 天 实施 许可 和 对 被 许可 人 从 
事 许可 事项 活动 实行 法 律 监督 的 原则 。 


国府 司法 考试 


第 二 万 ”行政 许可 的 设 定 
一 、 行 政 许可 的 设 定 原则 


一 般 性 指导 原则 。 有 四 个 方面 : 遵循 经 济 和 社会 发 展 规律 ， 有 利于 发 
挥 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 积极 性 和 主动 性 ， 维 护 公 共 利 益 和 社会 秩序 ， 促 进 
经 济 、 社 会 和 生态 环境 协调 发 展 。 


可 设 定 事项 原则 。 可 以 设 定 行政 许可 的 事项 ， 主 要 有 行政 许可 法 第 12 
条 规定 的 六 个 方面 。 这 六 个 方面 总 起 来 说 是 指 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 从 事 的 公 
共 相 天 性 特定 活动 。 所 谓 公 共 相 关 性 特定 活动 ， 主 要 是 指 那些 可 能 对 公共 安 
全 、 


宏观 经 济 、 生 态 环境 和 经 济 秩序 造成 不 利 


影响 或 者 危害 的 自由 活动 ， 或 者 开发 利用 自然 资源 、 占 用 公共 资源 、 
进入 特定 行业 市 场 的 活动 。 


设 定 许可 的 优先 原则 。 如 果 通 过 实行 以 下 原则 能 够 解决 行使 自由 权 的 
公共 相关 性 问题 ， 就 可 以 不 设 定 行政 许可 。 因 此 ， 以 下 原则 具有 设 定 优先 性 : 
公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 自主 决定 、 市 场 竞 争 机 制 有 效 调节 、 行 业 组 织 或 者 中 
介 机 构 自律 管理 、 行 政 机 关 采 取 事 后 监督 等 其 他 管理 方式 解决 。 


二 、 行 政 许可 的 设 定 权 限 和 形式 


设 定 行政 许可 是 国家 机 关 创 制 有 关 行 政 许可 权利 义务 的 活动 ， 设 定 行 
政 许可 应 当 规定 行政 许可 的 实施 机 关 、 条 件 、 程 序 和 期 限 。 设 定 权限 是 天 于 在 
相关 国家 机 关中 分 配 行政 许可 设 定 权 的 制度 。 设 定形 式 是 设 定 行政 许可 可 以 采 
取 的 文件 形式 ， 即 只 能 采用 法 律 、 行 政法 规 和 地 方 性 法 规 的 形式 ， 其 他 规范 性 
文件 一 律 不 得 设 定 行政 许可 。 

(一 ) 经 常 性 行政 许可 的 设 定 

经 常 性 行政 许可 ， 由 全 国人 大 及 其 常委 会 以 法 律 、 国 务 院 以 行政 法 


规 、 有 权 地 方 人 大 及 其 常委 会 以 地 方 性 法 规 来 设 定 。 它 们 之 间 的 相互 关系 ， 按 
照 法 律 、 行 政法 规 和 地 方 性 法 规 的 效力 等 级 来 确定 ， 即 上 一 个 等 级 没有 设 定 


的 ， 下 一 个 等 级 才 可 以 设 定 。 


对 于 国务 院 行 政法 规 设 定 的 有 关 经 济 事务 的 行政 许可 ， 省 、 自 治 区 和 
直辖 市 人 民政 府 可 以 根据 本 行政 区 域 经 济 和 社会 发 展 情况 ， 认 为 可 以 通过 前 述 
设 定 的 优先 原则 所 列 方式 解决 的 ， 经 过 报国 务 院 批准 的 程序 后 ， 可 以 在 本 行政 
区 域内 停止 实 施 该 行政 许可 。 

(二 ) 非 经 常 性 行政 许可 的 设 定 

国务 院 可 以 以 决定 形式 ， 省 、 自 治 区 和 直辖 市 人 民政 府 可 以 以 规章 形 
式 设 定 非 经 常 性 行政 许可 。 国 务 院 设 定 非 经 常 性 行政 许可 的 条 件 是 : 第 一 ， 尚 
未 制定 法 律 ; 第 二 ， 在 有 必要 的 时 候 ; 第 三 ， 实 施 后 ， 除 了 临时 行政 许可 事项 
以 外 ， 国 务 院 应 当 及 时 提请 全 国人 民 代表 大 会 及 其 常委 会 制定 法 律 ， 或 者 自行 
制定 行政 法 规 。 省 、 自 治 区 和 直辖 市 人 民政 府 设 定 非 经 常 性 行政 许可 〈 临时 性 
的 行政 许可 ) 条 件 是 : 第 一 ， 尚 未 制定 法 律 、 行 政法 规 和 地 方 性 法 规 ; 第 二 ， 
因 行 政 管理 的 需要 ， 确 须 立 即 实施 行政 许可 ; 第 三 ， 实 施 满 一 年 需要 继续 实施 
的 ， 应 当 提请 本 级 人 民 代表 大 会 及 其 常委 会 制定 地 方 性 法 规 。 

(三 ) 实施 行政 许可 具体 规定 的 制定 

行政 法 规 、 地 方 性 法 规 和 规章 可 以 在 上 位 法 设 定 的 行政 许可 事项 范围 
内 ， 对 实施 该 行政 许可 作出 具体 规定 。 制 定 具 体 规 定 的 规则 有 二 : 不 得 增设 行 
政 许可 ; 对 行政 许可 条 件 作出 的 具体 规定 ， 不 得 增设 违反 上 位 法 的 其 他 条 件 。 

示例 


下 列 哪些 地 方 性 法 规 的 规定 违反 《行政 许可 法 》 ? 〈2010 年 试卷 二 第 


A. 申 请 餐饮 服务 许可 证 ， 须 到 当地 餐饮 行业 协会 办 理 认证 手续 


B. 申 请 娱乐 场所 表演 许可 证 ， 文 化 主管 部 门 收取 的 费用 由 财政 部 门 按 
一 定 比例 返还 


C. 外 地 人 员 到 本 地 经 营 网 吧 ， 应 当 到 本 地 电信 管理 部 门 注册 并 缴纳 特 


D. 申 请 建设 工程 规划 许可 证 ， 需 安装 建设 主管 部 门 指定 的 节能 设施 

【参考 答案 及 简要 提示 】ABCD。 相 比 于 行政 处 罚 的 设 定 ，《 行 政 许可 
法 》 对 地 方 性 法 规 的 行政 许可 设 定 权 附设 了 更 多 的 限制 性 规定 ， 旨 在 建立 一 个 
公平 、 开 放 的 市 场 和 社会 环境 。 

三 、 行 政 许可 的 设 定 程序 

(一 ) 起 草 程序 


起 草拟 设 定 行政 许可 的 法 律 、 法 规 和 规章 ， 起 草 单位 有 两 个 重要 程序 
义务 : 第 一 是 应 当 了 听取 意见 ， 可 以 采用 听证 会 、 论 证 会 或 者 其 他 形式 ; 第 二 是 
向 制定 机 关 作 出 说 明 ， 内 容 是 设 定 必要 性 、 对 经 济 社会 可 能 产生 的 影响 、 听 取 
意见 和 采纳 意见 的 情况 。 


(二 ) 评价 程序 


这 种 设 定 后 评价 程序 ， 有 三 个 方面 : 第 一 是 设 定 机 关 的 定期 评价 。 对 
已 经 设 定 的 行政 许可 ， 认 为 通过 上 述 设 定 优先 原则 所 列 方式 能 够 解决 的 ， 应 当 
对 许可 规定 及 时 予以 修改 或 者 废止 。 第 二 是 实施 机 关 的 适时 评价 。 评 价 内 容 是 
实施 情况 和 继续 存在 的 必要 性 ， 评 价 意见 向 设 定 机 关 报告 。 第 三 是 公民 、 法 人 
或 者 其 他 组 织 提 出 意见 和 建议 。 提 出 的 内 容 包括 行政 许可 的 设 定 和 实施 ， 接 受 
意见 的 是 设 定 机 关 和 实施 机 关 。 


国府 司法 考试 


第 三 节 ”行政 许可 的 实施 机 关 


实施 行政 许可 原则 上 应 当 由 行政 机 关 进 行 。 行 政 机 关 的 实施 权限 由 法 
律 规定 。“ 法 律 规定 ”说 阴 ， 行政 许可 的 实施 权 既 不 产生 于 实施 机 关 自 己 的 假 
定 ， 也 不 产生 于 实施 机 关 与 其 他 人 的 约定 。 


行政 机 关 实 施行 政 许 可 ， 有 三 个 重要 制度 : 第 一 是 委托 其 他 行政 机 关 
实施 行政 许可 ; 第 二 是 一 个 行政 机 关 行 使 有 关 行 政 机 天 的 行政 许可 权 ; 第 三 是 
在 涉及 一 个 机 关内 设 多 个 机 构 、 地 方 人 民政 府 两 个 以 上 部 门 分 别 实施 行政 许可 
的 情形 下 ， 进 行 统一 受理 、 统 一 送 达 、 统 一 办 理 或 者 联合 办 理 、 集 中 办 理 。 


具有 管理 公共 事务 职能 的 组 织 ， 可 以 在 法 律 、 法 规 授权 范围 内 以 自己 
的 名 义 实施 行政 许可 。 被 授权 的 组 织 适 用 行政 许可 法 有 关 行 政 机 关 的 规定 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 节 ”行政 许可 的 实施 程序 


行政 许可 的 实施 程序 可 以 分 为 普通 程序 制度 和 特别 程序 制度 两 个 部 
分 。 


普通 程序 制度 ， 包 括 申 请 与 受理 、 审 查 与 决定 、 期 限 、 听 证 、 变 更 与 
延续 。 其 中 有 以 下 几 类 规则 尤其 应 当 得 到 重视 : 第 一 是 申请 人 对 其 申请 材料 实 
质 内 容 的 真实 性 负责 ; 第 二 是 行政 机 关 在 审查 申请 的 过 程 中 ， 应 当 听 取 申 请 
人 、 利 害 关 系 人 的 意见 ， 申 请 人 、 利 害 关 系 人 有 权 进 行 陈述 和 申辩 ; 第 三 是 行 
政 机 关 依 法 作出 不 予 行 政 许可 的 书面 决定 的 ， 应 当 说 明理 由 ， 并 告知 申请 人 享 
有 依法 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 的 权利 ; 第 四 是 通过 举行 听证 进行 审查 
决定 的 ， 行 政 机 关 应 当 根 据 听 证 笔录 ， 作 出 行政 许可 决定 。 


特别 程序 制度 ， 包 括 国务 院 实施 行政 许可 ， 特 别 许 可 ， 赋 予 公民 特定 
资格 和 赋予 法 人 或 者 其 他 组 织 特定 资格 、 资 质 ， 对 重要 设备 、 设 施 、 产 品 和 物 
品 进行 的 检验 、 检 测 和 检疫 ， 确 定 企业 或 者 其 他 组 织 主体 资格 ， 有 数量 限制 的 
行政 许可 。 行 政 许 可 法 有 关上 述 制度 的 特别 规定 具有 优先 适用 的 效力 。 没 有 作 
出 特别 规定 的 ， 才 适用 普通 程序 的 规定 。 


国府 司法 考试 


第 五 节 行政 许可 的 费用 


行政 许可 费用 方面 有 两 个 基本 制度 ， 即 禁止 收费 原则 和 法 定 例外 的 实 
施 。 


行政 机 关 实 施行 政 许 可 和 对 行政 许可 事项 进行 监督 检查 ， 禁 止 收 取 任 
何 费 用 。 对 于 行政 机 关 提 供 的 行政 许可 申请 书 格式 文本 ， 也 不 得 收费 。 


行政 机 关 实 施行 政 许 可 收取 费用 的 ， 必 须 以 法 律 和 行政 法 规 的 规定 为 
依据 ， 并 且 应 当 遵 守 以 下 重要 规则 : 按照 公布 的 法 定 项 目 和 标准 收费 ; 所 收取 
的 费用 必须 全 部 上 缴 国库 ; 财政 部 门 不 得 向 行政 机 关 返 还 或 者 变相 返还 实施 行 
政 许可 所 收取 的 费用 。 


在 我 国 行政 许可 制度 中 设立 监督 检查 ， 是 为 了 解决 行政 机 关 “ 重 许可 轻 
Be”, 影响 行政 许可 有 效 实行 的 问题 。 监 督 检 查 制度 有 四 个 方面 ， 即 上 级 对 下 
级 行政 机 关 实 施行 政 许 可 的 监督 检查 、 对 被 许可 人 从 事 行政 许可 事项 活动 的 监 
督 检查 、 对 被 许可 人 履行 法 定义 务 的 监督 检查 和 对 行政 许可 的 撤销 和 注销 。 


上 级 对 下 级 行政 机 天 的 监督 检查 按照 行政 层级 监督 制度 进行 ， 目 的 是 
及 时 纠正 行政 许可 实施 中 的 行政 违法 行为 。 对 被 许可 人 从 事 行 政 许可 事项 活动 
的 监督 检查 ， 主 要 是 关于 行政 机 关 获 得 被 许可 人 从 事 行 政 许可 事项 活动 信息 的 
权利 义务 。 被 许可 人 的 法 定义 务 是 指 在 使 用 特别 许可 ， 或 者 设计 、 建 造 、 安 装 
和 使 用 直接 关系 公共 安全 和 人 身 安 全 的 重要 设备 和 设施 的 公共 义务 。 撤 销 是 使 
构成 违法 的 行政 许可 表 失 效力 的 处 理 ， 注 销 是 使 由 于 客观 原因 或 者 法 律 原因 不 
可 能 继续 存在 的 行政 许可 失去 效力 的 处 理 。 


BRA RS 


第 七 节 ”行政 许可 诉讼 


对 于 因 行 政 许 可 引发 的 行政 争议 ， 哪 些 可 以 进入 行政 诉讼 ， 如 何 确 定 
被 告 ， 法 院 如 何 审理 和 裁判 等 ， 是 行政 许可 制度 中 的 重要 问题 。2009 年 12 月 14 
日 ， 最 高 人 民法 院 公 布 《关于 审理 行政 许可 案件 若干 问题 的 规定 》 ( 以 下 简称 
《许可 规定 》 ) 对 相关 问题 作出 规定 ， 这 是 最 高 人 民法 院 首次 针对 一 种 行政 行 
为 作出 司法 解释 ， 涉 及 的 主要 内 容 如 下 : 


一 、 行 政 许 可 案件 的 受 案 范围 


行政 许可 作为 一 项 制度 ， 其 运作 会 衍生 出 多 种 类 别 的 行为 ， 同 时 行政 
许可 是 一 项 动态 过 程 ， 在 决定 作出 前 可 能 出 现 不 少 过 程 性 行为 ， 当 事 人 可 以 针 
对 其 中 哪些 行为 提出 行政 诉讼 ， 是 行政 许可 诉讼 首先 遇 到 的 问题 。 根 据 《 许 可 
规定 》， 下列 行为 可 以 进入 行政 诉讼 : 


1. 行 政 机 关 作出 的 行政 许可 决定 以 及 相应 的 不 作为 。 针 对 当事人 提出 
的 许可 申请 ， 行 政 机 关 审查 后 ， 或 作出 准予 许可 决定 ， 或 作出 不 予 许 可 决定 ， 
当然 也 可 能 不 予 答复 ， 对 此 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 认为 侵犯 其 合法 权益 ， 可 
以 提起 行政 诉讼 。 这 是 行政 许可 案件 的 常见 形式 。 


2. 行 政 许可 管理 行为 及 相应 的 不 作为 。 行 政 机 天 准予 许可 之 后 ， 针 对 
被 许可 人 的 情况 和 客观 情形 可 以 采取 一 系列 的 管理 行为 ， 这 些 行为 及 相应 的 不 
作为 同样 会 侵犯 当事人 的 权益 。 故 《许可 规定 》 规 定 :“ 行 政 机 关 就 行政 许可 的 
变更 、 延 续 、 撤 回 、 注 销 、 撤 销 等 事项 作出 的 有 关 具 体 行政 行为 及 其 相应 的 不 
作为 侵犯 其 合法 权益 ， 提 起 行政 诉讼 的 ， 人 民法 院 应 当 依 法 受理 。” 


3. 未 公开 行政 许可 决定 或 者 未 提供 行政 许可 监督 检查 记录 。 行 政 许可 
法 课 以 行政 机 关公 开行 政 许可 决定 和 提供 监督 检查 记录 的 义务 ， 公 民 、 法 人 或 
者 其 他 组 织 认为 行政 机 关 未 履行 这 些 义 务 侵犯 其 合法 权益 ， 可 以 提起 行政 诉 


讼 。 


4. 具 有 事实 上 终止 性 的 过 程 行 为 。《 许 可 规定 》 第 3 条 规定 :“ 公 民 、 
法 人 或 者 其 他 组 织 仅 就 行政 许可 过 程 中 的 告知 补正 申请 材料 、 听 证 等 通知 行为 
提起 行政 诉讼 的 ， 人 民法 院 不 予 受 理 ， 但 导致 许可 程序 对 上 述 主体 事实 上 终止 
的 除外 。” 据 此 ， 行 政 机 关 在 行政 许可 实施 过 程 中 采用 的 程序 行为 或 过 程 行为 原 


则 上 不 可 诉 ， 当 事 人 可 以 通过 诉 行政 机 关 作 出 的 最 终 决定 寻求 救济 。 不 过 ， 鉴 
于 实践 中 一 些 程序 行为 或 过 程 行为 具有 事实 上 的 最 终 性 ， 且 影响 公民 、 法 人 或 
者 其 他 组 织 的 合法 权益 ， 不 赋予 当事人 对 其 的 诉权 ， 难 以 有 效 保护 当事人 的 权 
益 ， 作 为 例外 ，《 许 可 规定 》 人 允许 对 这 些 行为 提起 诉讼 。 


二 、 被 告 
( 一 ) 一 般 情 形 


通常 ， 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 对 属于 行政 许可 诉讼 受 案 范围 的 行政 
行为 提起 行政 诉讼 的 ， 应 以 作出 该 决定 或 行为 的 机 关 为 被 告 。 


(二 ) 特殊 情形 


1. 经 上 级 批准 、 由 下 级 决定 的 被 告 确 定 。 实 践 中 ， 一 些 行政 许可 依法 
须 经 上 级 行政 机 关 批准 ， 而 后 由 下 级 机 关 作 出 决定 。 对 此 情形 ， 当事人 原则 上 
应 以 作出 行政 许可 决定 的 下 级 机 关 为 被 告 。 但 是 ， 如 当事人 对 批准 或 者 不 批准 
行为 不 服 一 并 提起 诉讼 的 ， 以 上 级 行政 机 关 为 共同 被 告 。 


2. 下 级 初审 ， 上 级 决定 的 被 告 确定 。 行 政 许 可 依法 须 经 下 级 行政 机 关 
或 者 管理 公共 事务 的 组 织 初步 审查 并 上 报 ， 当 事 人 对 不 予 初步 审查 或 者 不 予 上 
报 不 服 提 起 诉讼 的 ， 以 下 级 行政 机 关 或 者 管理 公共 事务 的 组 织 为 被 告 。 当 然 ， 
当事人 只 对 最 终 决定 不 服 ， 则 应 以 最 终 作出 决定 的 上 级 机 关 为 被 告 。 


3. 统 一 办 理 行政 许可 的 被 告 确 定 。 对 行政 机 关 依 据 行政 许可 法 第 26 条 
第 2 款 规定 统一 办 理 行政 许可 的 ， 当 事 人 对 行政 许可 行为 不 服 提 起 诉讼 ， 以 对 当 
事 人 作出 具有 实质 影响 的 不 利 行为 的 机 关 为 被 告 。 


三 、 法 院 对 行政 许可 案件 的 审理 


法 院 对 行政 许可 案件 的 审理 原则 上 需要 遵循 一 般 的 审理 规则 ， 但 《 许 
可 规定 》 对 以 下 三 点 作出 特别 规定 : 


(一 ) 被 告 不 履行 举证 责任 及 处 理 


根据 行政 诉讼 法 及 相关 解释 的 规定 ， 对 被 诉 具体 行政 行为 的 合法 性 ， 

由 被 告 承担 举证 责任 ; 被 告 未 在 法 定期 限 内 提供 证 据 的 ， 视 为 被 诉 具体 行政 行 
为 没有 证 据 。 这 一 要 求 在 多 数 行政 案件 中 ， 尤 其 是 被 诉 行政 行为 为 不 利 决定 

时 ， 对 保护 当事人 合法 权益 有 十 分 积极 的 意义 。 不 过 ， 行 政 许可 这 类 授 益 行政 
行为 略 有 特殊 。 虽 然 襄 无 疑问 ， 此 类 行为 一 旦 被 诉 ， 理 应 由 被 告 承担 举证 责 

任 。 但 若 出 现 被 告 不 履行 举证 责任 ， 法 院 便 认定 被 诉 行为 没有 上 有 证据， 往往 将 直 
接 对 行政 许可 申请 人 或 利害 关系 人 的 合法 权益 造成 不 利 影响 。 因 此 ，《 许 可 规 
定 》 结 合 行政 许可 案件 的 特殊 性 ， 设 置 了 特殊 规则 。“ 被 告 不 提供 或 者 无 正当 理 
由 项 期 提供 证 据 的 ， 与 被 诉 行政 许可 行为 有 利害 关系 的 第 三 人 可 以 同人 民法 院 
提供 ; 第 三 人 对 无 法 提供 的 证 据 ， 可 以 申请 人 民法 院 调 取 ; 人 民法 院 在 当事人 
无 争议 ， 但 涉及 国家 利益 、 公 共 利 益 或 者 他 人 合法 权益 的 情况 下 ， 也 可 以 依 职 


权 调 取证 据 。” 如 果 “ 第 三 人 提供 或 者 人 民法 院 调 取 的 证 据 能 够 证 明 行 政 许可 行 
为 合法 的 ， 人 民法 院 应 当 判决 驳回 原告 的 诉讼 请 求 ”。 


(二 ) 新 法 与 旧 法 的 适用 
在 行政 许可 案件 审理 中 ， 关 系 到 新 法 与 旧 法 的 适用 问题 上 有 两 点 值得 


注意 : 

1. 行 政 机 关 受 理 许可 申请 后 尚未 作出 许可 决定 ， 法 律 规范 发 生变 更 的 
适用 。 根 据 《 许 可 规定 》 第 9 条 规定 ， 法 院 原 则 上 应 适用 新 法 ,“ 人 民法 院 审理 
行政 许可 案件 ， 应 当 以 申请 人 提出 行政 许可 申请 后 实施 的 新 的 法 律 规范 为 依 
据 ” 


但 是 ， 在 符合 下 列 两 个 条 件 时 ， 法 院 应 以 日 法 为 依据 : 第 一 ， 行 政 机 
天 在 旧 法 生效 期 受理 许可 申请 ， 本 应 在 旧 法 生效 期 间作 出 决定 ， 但 无 正当 理由 
拖延 审查 至 新 法 实施 后 方 作 决 定 ; 第 二 ， 适 用 新 法 不 利于 申请 人 。 


2. 准 予 许可 决定 违反 旧 法 但 符合 新 法 的 处 理 。《 许 可 规定 》 第 10 条 规 
定 ;“ 被 诉 准予 行政 许可 决定 违反 当时 的 法 律 规范 但 符合 新 的 法 律 规范 的 ， 判 决 
确认 该 决定 违法 ; 准予 行政 许可 决定 不 损害 公共 利益 和 利害 关系 人 合法 权益 
的 ， 判 决 驳 回 原告 的 诉讼 请 求 。” 


(=) 对 关联 行政 行为 的 审查 


《许可 规定 》 规 定 :“ 作 为 被 诉 行政 许可 行为 基础 的 其 他 行政 决定 或 者 
文书 存在 以 下 情形 之 一 的 ， 人 民法 院 不 予 认可 : (一 ) 明显 缺乏 事实 根据 ; 
( 二 ) 明显 缺乏 法 律 依据 ; (=) 超越 职权 ;( 四 ) 其 他 重大 明显 违法 情 
形 。” 据 此 ， 法 院 有 权 对 关联 行政 行为 进行 审查 ， 但 审查 强度 有 限 ， 即 只 有 在 该 
行为 明显 违法 时 ， 法 院 才 不 予 认可 。 


四 、 判 决 
(一 ) 不 予 许可 案件 的 判决 


针对 被 告 所 作出 的 不 予 许可 决定 而 形成 的 案件 ， 法 院 审理 后 应 根据 原 
告 的 诉讼 请 求 和 案件 的 具体 情况 作出 判决 。 不 过 ， 较 为 复杂 和 重要 的 一 种 情形 
是 ， 被 告 不 予 许 可 决定 错误 或 违法 ， 而 原告 请 求 准予 许可 且 理 由 成 立时 ， 法 院 
应 如 何 判决 。 这 一 问题 既 关 系 到 原告 权益 保护 ， 也 关系 到 司法 权 与 行政 权 的 协 
调 。 在 行政 诉讼 法 框架 下 ， 对 法 院 而 言 ， 最 简单 且 最 不 会 侵犯 行政 权 的 判决 形 
式 ， 是 单纯 作出 撤销 判决 ， 对 是 否 给 予 当 事 人 许可 不 予 置 评 ， 但 这 一 做 法 显然 
不 利于 保护 原告 的 权益 。 相 反 ， 如 果 法 院 不 管 行政 机 关 对 许可 是 否 享有 裁量 
权 ， 一概 直 接 责 令 行 政 机 关 作 出 许可 决定 ， 则 又 有 侵犯 行政 权 的 嫌疑 或 可 能 。 


《许可 规定 》 并 没有 对 不 予 许可 案件 如 何 判决 作 全 面 规定 ， 而 只 是 申 
明 法 院 可 以 判决 责令 被 告 作出 准予 许可 决定 ， 并 对 相应 的 条 件 作 出 规定 。 第 11 
条 规定 :“ 人 民法 院 审理 不 予 行政 许可 决定 案件 ， 认 为 原告 请 求 准予 许可 的 理由 


成 立 ， 且 被 告 没有 裁量 余地 的 ， 可 以 在 判决 理由 写 明 ， 并 判决 撤销 不 予 许 可 决 
定 ， 责 令 被 告 重 新 作出 决定 。” 


(二 ) 查阅 许可 决定 及 有 关 档 案 材 料 或 者 监督 检查 记录 案件 请 求 成 了 
的 判决 


被 告 无 正当 理由 拒绝 原告 查阅 行政 许可 决定 及 有 关 档 案 材 料 或 者 监督 
检查 记录 的 ， 人 民法 院 可 以 判决 被 告 在 法 定 或 者 合理 期 限 内 准予 原告 查阅 。 


五 、 行 政 许 可 中 的 赔偿 和 补偿 及 诉讼 问题 
(一 ) 赔偿 问题 


因 行 政 许可 给 原告 合法 权益 造成 损失 而 赔偿 ， 如 此 责任 完全 可 归 因 于 
行政 机 关 ， 赔 偿 问 题 简 单 明 了 。 复 杂 的 是 ， 原 告 的 损失 是 多 种 原因 共同 作用 的 
结果 ， 如 何 确 定 行政 机 关 的 赔偿 责任 。 


《许可 规定 》 主 要 区 分 了 三 种 情形 : 一 是 被 告 在 实施 行政 许可 过 程 
中 ， 与 他 人 恶意 串通 共同 违法 侵犯 原告 合法 权益 4 的， 应 当 承 担 连 带 赔 偿 责任 ; 
二 是 被 告 与 他 人 违法 侵犯 原告 合法 权益 的 ， 应 Sri uaa ial Epis 损害 发 生 过 
程 和 结果 中 所 起 作用 等 因素 ， 确 定 被 告 的 行政 赔偿 责任 ; 三 是 被 告 已 经 依照 法 
定 程序 履行 审慎 合理 的 审查 职责 ， 因 他 人 行为 导致 行政 许可 决定 违法 的 ,不 承 
担 赔偿 责任 。 


《许可 规定 》 同 时 明确 ， 在 行政 许可 案件 中 ， 当 事 人 请 求 一 并 解决 有 
关 民 事 赔 偿 问 题 的 ， 人民 法院 可 以 合并 审理 。 


(二 ) 补偿 问题 


行政 许可 法 第 8 条 第 2 款 规 定 :“ 行 政 许 可 所 依据 的 法 律 、 法 规 、 规 章 修 

改 或 者 废止 ， 或 者 准予 行政 许可 所 依据 的 客观 情况 发 生 重大 变化 的 ， 为 了 公共 

的 需要 ， 行 政 机 天 可 以 依 : 法 变更 或 者 撤回 已 双生 效 的 行政 许可 。 由 此 给 公 

民 、 法 人 或 者 其 他 组 织造 成 财产 损失 的 ， 行 政 机 关 应 当 依法 给 予 补偿 。”《 许 可 
ME) HAR /的 落实 提供 了 两 方面 的 自体 规则 


1. 补 偿 标准 。 法 律 、 法 规 、 规 章 或 者 规范 性 文件 对 变更 或 者 撤回 行政 
许可 的 补偿 标准 未 作 规定 的 ， 一 般 在 实际 损失 范围 内 确定 补偿 数额 ; 行政 许可 
属于 行政 许可 法 第 12 条 第 2 项 规定 情形 的 ， 一 般 按照 实际 投入 的 损失 确定 补偿 
数额 。 


2. 补 偿 请 求 程序 。 如 果 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 仅 主张 行政 补偿 的 , 
应 当先 向 行政 机 关 提 出 申请 ; 行政 机 关 在 法 定期 限 或 者 合理 期 限 内 不 予 答复 或 
者 对 行政 机 关 作出 的 补偿 决定 不 服 的 ， 可 以 依法 提起 行政 诉讼 。 


【本 章 主要 法 律 规 定 】 


1 .行政 许可 法 

2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 行政 许可 案件 若干 问题 的 规定 》 

行政 许可 与 行政 处 罚 的 比较 : 

1. 行 政 许可 的 设 定 机 关 应 当 定期 对 其 设 定 的 行政 许可 进行 评价 ; 行政 
处 罚没 有 此 要 求 。 

2. 在 行政 委托 上 ， 可 以 委托 实施 行政 许可 的 受托 者 只 能 是 行政 机 关 ; 
而 可 以 委托 实施 行政 处 罚 的 受托 者 是 依法 成 立 的 管理 公共 事务 的 事业 组 织 。 


3. 行 政 许可 中 ， 行 政 机 关 应 当 根 据 听证 笔录 作出 行政 许可 决定 ; 而 在 
行政 处 罚 中 则 无 此 要 求 ， 听 证 笔录 只 是 行政 机 关 作出 处 罚 决 定 的 基础 之 一 。 


国 家 司 话 考试 


axa 
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一 、 行 政 处 罚 法 的 概念 


行政 处 罚 ， 是 国家 行政 机 关 对 构成 行政 违法 行为 的 公民 、 法 人 或 者 其 
他 组 织 实 施 的 行政 法 上 的 制裁 。 行 政 处 罚 是 行政 违法 行为 引起 的 法 律 后 果 。 所 
谓 行 政 违 法 ， 是 指 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 违 反 国家 行政 管理 秩序 ， 依 照 法 律 
应 当 由 国家 行政 机 关 给 予 行政 处 罚 的 危害 社会 的 行为 。 例 如 ， 公 民 违 反 治 安 秩 
序 ， 公 安 机 关 应 当 依照 治安 管理 处 罚 法 对 该 公民 给 予 拘留 或 其 他 法 律 规定 的 治 
安 行 政 处 罚 。 行 政 处 罚 的 基本 特征 是 : 


第 一 ， 行 政 处 罚 是 国家 行政 机 关 行 使 国家 翘 罚 权 的 活动 。 不 具有 国家 
行政 职能 的 个 人 、 企 业 事业 单位 和 其 他 组 织 ， 为 维护 内 部 工作 生活 秩序 ， 按 照 
组 织 章程 或 群众 公约 所 采取 的 处 罚 措施 ， 不 属于 行政 处 罚 。 


第 二 ， 行 政 处 罚 是 处 理 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 违 法 行为 的 管理 活 
动 ， 不 同 于 行政 机 关 对 行政 机 关 工作 人 员 的 行政 处 分 。 行 政 处 分 是 调整 国家 行 
政 职务 天 系 的 行政 纪律 措施 。 行 政 机 关 工 作 人 员 执 行 国家 公务 ， 负 有 专门 的 职 
权 和 职责 ,应 当 受 国家 行政 纪律 的 约束 。 行 政 处 分 和 行政 处 罚 既 不 应 互相 代 
奉 ， 也 不 能 加 以 混淆 。 


第 三 ， 行 政 处 罚 是 维护 国家 行政 管理 秩序 的 具体 行政 行为 ， 不 同 于 惩 
罚 犯 罪 的 刑 匀 。 行 政 违法 行为 与 犯罪 都 是 危害 社会 的 行为 ， 行 政 处 罚 与 刑罚 都 
是 维护 国家 公共 利益 和 法 律 秩 序 的 方法 ， 但 是 刑事 处 罚 是 制裁 犯罪 的 手段 。 犯 
罪 是 极端 的 反 社 会 行为 ， 刑 罚 是 最 严 历 的 国家 制裁 手段 。 因 此 ， 刑 事 法 律 只 能 
由 司法 机 关 适 用 。 行 政 违法 所 危害 的 是 国家 行政 管理 秩序 ， 社 会 危害 程度 较 犯 
徘 低 ， 行 政 处 罚 的 严厉 程度 也 较 刑 罚 低 ， 而 且 在 立法 和 实施 上 有 分 层次 和 分 部 
门 的 多 样 性 。 正 确 区 别 行政 处 罚 与 犯罪 ， 对 于 实行 刑罚 优先 ， 禁 止 以 神代 刑 ， 
以 维护 国家 公共 利益 有 着 重要 意义 。 


行政 处 罚 法 ， 是 国家 关于 设 定 和 实施 行政 处 罚 法 律 规范 的 总 称 。 所 有 
调整 行政 处 罚 设 定 和 实施 中 发 生 的 社会 关系 的 法 律 规 范 都 属于 行政 处 罚 法 的 范 
畴 。 行 政 处 罚 法 的 表现 形式 是 法 律 、 行 政法 规 、 地 方 性 法 规 和 行政 规章 。 除 上 
述 形式 以 外 的 其 他 规范 性 文件 不 得 设 定 行政 处 罚 。 行 政 处 罚 法 是 国家 关于 设 定 
和 实施 行政 处 罚 的 基本 法 律 。 依 照 行政 处 罚 法 第 64 条 的 规定 ， 该 法 公布 前 制定 


的 法 规 和 规章 天 于 行政 处 罚 的 规定 与 该 法 不 符合 的 ， 应 当 自 该 法 公布 之 日 起 ， 
依照 该 法 规定 予以 修订 。 考 虑 到 修订 工作 量 巨 大 ， 修 订 完毕 期 限 延迟 至 1997 年 
12 月 31 日 。 


示例 

下 列 哪 一 行为 属于 行政 处 罚 ? ( 2010 年 试卷 二 第 44 题 ) 

A. 公 安 交 管 局 暂 扣 违 章 驾 车 张 某 的 驾驶 执照 六 个 月 

B. 工 商 局 对 一 企业 有 效 期 届满 未 申请 延续 的 营业 执照 予以 注销 
C. 卫 生 局 对 流行 性 传染 病 患者 强制 隔离 


D. 食 品 药 品 监督 局 责令 某 食 品 生产 者 召回 其 已 上 市 销售 的 不 符合 食品 
安全 标准 的 食品 


【参考 答案 及 简要 提示 】A。 行 政 处 罚 的 本 质 是 对 违法 行为 的 制裁 ， 所 
针对 的 行为 的 违法 性 和 处 罚 本 身 的 制裁 性 ， 是 辨识 某 一 行为 是 否 为 行政 处 昼 的 
两 个 天 键 性 要 素 。 


二 、 行 政 处 罚 的 基本 原则 
(一 ) 处 罚 法 定 原则 


行政 处 罚 是 国家 惩罚 权 的 重要 方面 ， 是 国家 经 常 使 用 的 强制 手段 和 方 
法 ， 涉 及 和 影响 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 多 方面 的 权利 和 利益 。 为 了 克服 行政 处 
罚 的 随意 性 ， 防 止 和 纠正 对 行政 处 罚 的 滥用 ， 我 国 行政 处 罚 实行 法 定 原则 ， 行 
政 处 罚 的 设 定 和 实施 必须 依法 进行 。 该 原则 有 三 方面 含义 : 第 一 ， 公 民 、 法 人 
或 者 其 他 组 织 的 行为 ， 只 有 法 律 明文 规定 应 予 行政 处 罚 的 才 受 处 罚 ， 否 则 不 受 
处 罚 ; 第 二 ， 行 政 处 罚 设 定 权 只 能 由 法 律 规定 的 国家 机 关 在 法 定 职 权 范 围 内 行 
使 ; 第 三 ， 行 政 处 罚 的 适用 ， 必 须 严格 依照 有 关 行 政 违法 构成 的 实体 法 和 适用 
行政 处 罚 的 程序 法 进行 ， 否 则 行政 处 罚 无 效 。 

(二 ) 公正 公开 的 原则 

公正 原则 的 基本 要 求 ， 是 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 所 应 承担 的 违法 责 
任 与 所 受到 的 行政 处 罚 相 适 应 。 行 政 处 罚 机 关 应 当 首 先 查 明 违 法 事实 和 情节 , 
并 对 违法 行为 的 性 质 和 社会 危害 程度 作出 正确 评价 ， 然 后 再 依法 给 予 行 政 处 


罚 。 任 何 畸 轻 畸 重 ， 违 法 责任 与 行政 处 罚 失 当 的 ， 都 属于 背离 公正 原则 的 行政 
处 罚 。 


公开 原则 的 基本 要 求 ， 是 关于 行政 处 罚 的 有 关 规 定 必须 向 社会 公开 。 
未 经 公布 的 规定 ， 不 能 作为 行政 处 罚 的 依据 。 


(=) 处 罚 与 教育 相 结合 原 则 


处 罚 与 教育 相 结 合 原则 的 基本 和 要求， 是 行政 处 罚 的 设 定 和 实施 要 同时 
发 挥 其 强制 制裁 与 促进 认识 转变 的 作用 ， 使 被 处 罚 者 不 再 危害 社会 和 自觉 守 
法 ， 防 止 将 行政 处 罚 变 为 国家 对 违法 行为 简单 机 械 的 报复 。 首 先是 必须 给 予 惩 
罚 ， 和 否则 就 不 足以 制止 违法 行为 和 恢复 正常 秩序 ， 不 足以 维护 法 律 秩序 和 弥补 
国家 、 社 会 和 公民 个 人 因 违 法 行为 所 遭受 的 损失 ， 也 不 能 使 违法 行为 人 通过 遭 
受 处 罚 痛苦 而 警觉 醒悟 停止 危害 社会 ; 其 次 是 通过 处 罚 促使 当事人 变 为 守法 
者 。 法 律 规定 被 处 罚 人 必须 有 责任 能 力 ， 是 可 以 教育 和 转化 的 人 。 任 何 放弃 教 
育 努 力 的 处 罚 或 者 以 罚 代 教 的 做 法 都 不 符合 处 罚 与 教育 相 结合 的 原则 。 


(四 ) 保障 当事人 程序 权利 原则 


保障 当事人 程序 权利 原则 的 基本 要 求 ， 是 正确 处 理 惩 罚 与 保护 的 相互 
关系 ， 使 无 率 的 人 不 受 行政 处 罚 ， 使 违法 行为 人 受到 公正 处 理 ， 使 遭受 违法 处 
罚 的 人 得 到 及 时 补救 。 通 过 保障 当事人 行使 程序 权利 使 行政 处 罚 得 到 正确 使 
用 。 当 事 人 的 程序 权利 有 两 类 : 一 是 在 行政 处 罚 决 定 过 程 中 的 陈述 权 、 申 辩 
权 、 被 告知 权 和 其 他 程序 权 ; 二 是 行政 处 罚 决定 作出 后 的 申请 复议 权 、 提 起 诉 
讼 权 和 请 求 国家 赔偿 权 等 救济 权 。 这 些 程序 权利 是 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 等 行 
政 处 罚 当事人 对 国家 的 公 权 利 ， 是 对 国家 的 请 求 ， 需 要 以 国家 机 关 的 义务 行为 
来 满足 ， 它 对 监督 国家 机 关 依 法 行使 职权 具有 重要 意义 。 尊重 当事人 的 程序 权 
是 行政 处 罚 有 效 的 法 定 条 件 之 一 。 


国府 司法 考试 


第 二 节 ”行政 处 神 的 种 类 与 设 定 


一 、 行 政 处 罚 的 种 类 


行政 处 罚 法 列举 规定 了 六 类 行政 处 罚 ， 并 规定 了 其 他 行政 处 罚 种 类 的 
规定 办 法 。 这 六 类 处 罚 不 是 按照 单一 标准 划分 的 ， 也 没有 穷尽 性 质 。 这 种 规定 
的 主要 根据 ， 是 它们 对 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 合 法 权益 的 影响 程度 ， 对 行政 
管理 秩序 的 保护 作用 ， 便 于 划分 不 同 国家 机 关 对 各 种 行政 处 罚 的 设 定 权限 。 这 


六 类 行政 处 罚 分 别 是 : 


1. 警 告 。 它 是 国家 对 行政 违法 行为 人 的 谴责 和 告诫 ， 是 国家 对 行为 人 
违法 行为 所 做 的 正式 否定 评价 。 从 国家 方面 说 ， 和 警告 是 国家 行政 机 天 的 正式 意 
思 表 示 ， 会 对 相对 一 方 产生 不 利 影响 ， 应 当 纳入 法 律 约束 的 范围 ; 对 被 处 罚 人 
来 说 ， 和 警告 的 制裁 作用 ， 主 要 是 对 当事人 形成 心理 压力 、 不 利 的 社会 熏 论 环 
境 。 适 用 警告 处 罚 的 重要 目的 ， 是 使 被 处 罚 人 认识 其 行为 的 违法 性 和 对 社会 的 
危害 ， 纠 正 违法 行为 并 不 再 继续 违法 。 


2. 神 款 。 它 是 行政 机 关 对 行政 违法 行为 人 强制 收取 一 定数 量 金钱 ， 和 剥 
夺 一 定 财产 权利 的 制裁 方法 。 适 用 于 对 多 种 行政 违法 行为 的 制裁 。 


3. 没 收 违法 所 得 、 没 收 非法 财物 。 没 收 违法 所 得 ， 是 行政 机 关 将 行政 
违法 行为 人 占有 的 ， 通 过 违法 途径 和 方法 取得 的 财产 收 归 国 有 的 制裁 方法 ; 没 
收 非 法 财物 ， 是 行政 机 关 将 行政 违法 行为 人 非法 占有 的 财产 和 物品 收 归 国有 的 
制裁 方法 。 


4. 责 令 停产 停业 。 它 是 行政 机 关 强 制 命令 行政 违法 行为 人 暂时 或 永久 
地 停止 生产 经 营 和 其 他 业务 活动 的 制裁 方法 。 

5. 暂 扣 或 者 吊销 许可 证 ， 暂 扣 或 者 吊销 执照 。 它 是 行政 机 关上 暂时 或 者 
永久 地 撤销 行政 违法 行为 人 拥有 的 国家 准许 其 享有 某 些 权利 或 从 事 某 些 活动 资 
格 的 文件 ， 使 其 丧失 权利 和 活动 资格 的 制裁 方法 。 

6. 行 政 拘留 。 它 是 治安 行政 管理 机 关 ( 公安 机 关 ) 对 违反 治安 管理 的 
人 短期 剥夺 其 人 身 自由 的 制裁 方法 。 


对 于 上 述 各 种 处 罚 以 外 的 其 他 处 罚 种 类 的 设 定 ， 只 能 由 全 国人 民 代 表 


大 会 及 其 常务 委员 会 制定 公布 的 法 律 和 国务 院 制定 公布 的 行政 法 规 规定 。 这 就 
是 说 ， 行 政 处罚 新 种 类 的 创设 权 集 中 在 全 国人 大 和 国务 院 ， 其 他 机 关 没 有 这 种 
权力 。 


二 、 行 政 处 罚 的 设 定 


设 定 行政 处 罚 ， 是 国家 有 权 机 关 创 设 行政 处 罚 、 赋 予 行政 机 关 行 政 处 
罚 职权 的 立法 活动 。 行 政 处 罚 法 根据 我 国 的 立法 体制 ， 对 不 同 法 律 文件 规定 行 
政 处 罚 的 权限 划分 作出 了 规定 : 


1. 法 律 。 分 为 有 权 可 以 设 定 的 和 必须 行使 权力 进行 设 定 的 两 方面 。 全 
国人 大 和 它 的 常委 会 制定 的 法 律 ， 可 以 设 定 各 种 行政 处 罚 。 但 限制 人 身 自 由 的 
行政 处 罚 ， 只 能 由 法 律 设 定 。 


2. 行 政法 规 。 分 为 它 可 以 自主 设 定 的 处 罚 种 类 和 同 法 律 设 定 的 行政 处 
罚 的 关系 两 方面 。 国 务 院 制定 的 行政 法 规 ， 可 以 设 定 除 限制 人 身 自由 以 外 的 行 
政 处 罚 。 如 果 法 律 对 违法 行为 已 经 作出 行政 处 罚 规 定 ， 行 政法 规 需要 作出 具体 
规定 的 ， 不 得 超出 法 律 规定 的 给 予 行政 处 罚 的 行为 、 种 类 和 幅度 的 范围 。 


3. 地 方 性 法 规 。 分 为 它 可 以 自主 设 定 的 处 罚 种 类 和 同上 位 法 律 、 行 政 
法 规 设 定 的 行政 处 罚 的 关系 两 方面 。 有 权 地 方 人 大 制定 的 地 方 性 法 规 可 以 设 定 
除 限 制 人 身 自由 、 吊 销 企业 营业 执照 以 外 的 行政 处 罚 。 如 果 法 律 、 行 政法 规 对 
违法 行为 已 经 作出 行政 处 神 规定 ， 地 方 性 法 规 需要 作出 具体 规定 的 ， 不 得 超出 
法 律 、 行 政法 规 规定 的 给 予 行政 处 罚 的 行为 、 种 类 和 幅度 的 范围 。 


4. 部 门 规章 。 分 为 它 可 以 自主 设 定 的 处 罚 种 类 和 同上 位 法 律 、 行 政法 
规 设 定 的 行政 处 罚 的 关系 两 方面 。 国 务 院 部 门 规章 可 以 在 法 律 、 行 政法 规 规定 
的 给 予 行政 处 罚 的 行为 、 种 类 和 幅度 的 范围 内 作出 具体 规定 。 尚 未 制定 法 律 、 
行政 法 规 的 ， 可 以 设 定 警 告 或 一 定数 量 昼 款 的 处 罚 ， 神 款 的 限额 由 国务 院 规 
定 。 


5. 地 方 规章 。 分 为 它 可 以 自主 设 定 的 处 罚 种 类 和 同上 位 法 律 、 法 规 设 
定 的 行政 处 罚 的 关系 两 方面 。 地 方 规章 可 以 在 法 律 、 法 规 规定 的 给 予 行政 处 罚 
的 行为 、 种 类 和 幅度 的 范围 内 作出 具体 规定 。 这 里 的 法 规 包 括 行政 法 规 和 地 方 
性 法 规 。 尚 未 制定 法 律 、 法 规 的 ， 地 方 政府 规章 对 违反 行政 管理 秩序 的 行为 ， 
可 以 设 定 警告 或 一 定数 量 娩 款 的 行政 处 罚 。 神 款 的 限额 由 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 
人 大 常委 会 规定 。 


行政 处 罚 法 规定 ， 除 法 律 、 法 规 和 规章 以 外 的 其 他 规范 性 文件 不 得 设 
定 行 政 处 罚 。 


国家 司 话 考试 


第 三 节 ”行政 处 神 的 实施 机 关 、 管 辖 与 适用 


一 、 行 政 处 罚 的 实施 机 关 


行政 处 罚 原 则 上 应 当 由 国家 行政 机 关 行 使 ， 因 为 行政 处 罚 在 性 质 上 是 
一 项 重要 的 国家 行政 权 和 国家 制裁 权 。 但 是 考虑 到 行政 管理 的 实际 需要 和 行政 
组 织 编制 管理 的 现状 ， 法律 规 定 符合 条 件 的 非 政府 组 织 ， 经 过 法 律 、 法 规 的 授 
权 或 行政 机 天 的 委托 可 以 实施 行政 处 罚 。 


(一 ) 行政 主管 机 关 


国家 行政 机 关 行 使 国家 行政 处 罚 权 ， 应 当 符 合法 律 的 要 求 : 第 一 ， 只 
有 法 律 规 定 享 有 处 罚 权 的 行政 机 关 才 能 有 行政 处 罚 权 ; 第 二 ， 具 有 行政 处 罚 权 
的 行政 机 关 只 能 在 法 定 的 职权 范围 内 实施 行政 处 罚 。 行 政 机 天 只 能 对 自己 主管 
业务 范围 内 违反 行政 管理 秩序 的 行为 给 予 行政 处 罚 。 如 何 划分 行政 机 关 对 违法 
案件 的 权限 分 工 ， 由 管辖 制度 加 以 解决 。 


行政 机 关 综 合 执法 是 行政 机 关 提 高 实施 行政 处 罚 效率 的 重要 制度 。 行 
政 机 关 一 般 是 按 业 务 特点 设置 工作 部 门 的 ， 单 行 的 法 律 法 规 经 常 按照 行业 管理 
分 工 将 行政 处 罚 权 授予 某 一 行业 行政 主管 机 天。 但 是 在 行政 管理 实践 中 ， 往 往 
需要 将 属于 不 同行 政 主管 部 门 的 处 罚 权 集 中 于 某 一 行政 机 关 统 一 行使 ， 以 提高 
行政 管理 效率 。 针 对 这 种 情况 ， 行 政 处 罚 法 规定 了 综合 执法 制度 。 除 限制 人 身 
自由 的 行政 处 罚 权 只 能 由 公安 机 关 行 使 外 ， 国 务 院 或 者 经 国务 院 授权 的 省 、 自 
治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 可 以 决定 一 个 行政 机 关 行 使 有 关 行 政 机 关 的 行政 处 罚 
权 。 


(二 ) 法 律 、 法 规 授权 的 组 织 


作为 行政 机 关 行 使 行政 处 罚 权 的 例外 ， 某 些 组 织 在 法 定 条 件 下 可 以 成 
为 行政 处 罚 的 实施 者 。 按 照 行政 处 罚 权 的 来 源 ， 这 种 组 织 可 以 分 为 两 类 : 法 
律 、 法 规 直 接 授予 行政 处 罚 实 施 权 的 ， 称 为 法 律 、 法 规 授权 的 组 织 ; 行政 机 天 
委托 给 予 行政 处 罚 实 施 权 的 ， 称 为 行政 机 关 委 托 的 组 织 。 这 两 类 非 政府 组 织 实 
施行 政 处 罚 的 条 件 和 法 律 特征 不 同 。 


法 律 、 法 规 授权 的 组 织 实 施行 政 处 罚 的 条 件 是 : 第 一 ， 该 组 织 具 有 管 
理 公 共事 务 的 职能 ; 第 二 ， 法 律 、 法 规 的 明文 授权 ; 第 三 ， 在 法 定 授权 范围 内 


行使 行政 处 罚 权 。 


法 律 、 法 规 授权 的 组 织 实 施行 政 处 罚 的 法 律 特 征 是 : 第 一 ， 以 自己 的 
名 义 实施 行政 处 罚 ; 第 二 ， 以 自己 的 名 义 参 加 行政 复议 或 者 行政 诉讼 ， 并 承担 
相应 的 法 律 后 果 。 


(=) 行政 机 关 委托 的 组 织 


行政 机 关 委 托 的 组 织 实施 行政 处 罚 的 条 件 是 : 第 一 ， 该 组 织 是 依法 成 
立 的 管理 公共 事务 的 事业 组 织 ; 第 二 ， 该 组 织 有 熟悉 有 关 法 律 、 法 规 、 规 章 和 
业务 的 工作 人 员 ; 第 三 ， 对 违法 行为 需要 进行 技术 检查 或 者 技术 鉴定 的 ， 应 当 
有 条 件 组 织 进行 相应 检查 鉴定 的 条 件 。 


行政 机 关 委 托 非 政府 组 织 实施 行政 处 罚 的 条 件 是 : 第 一 ， 有 具有 法 律 、 
法 规 或 者 规章 的 依据 ; 第 二 ， 委 托 事 项 必须 在 该 行政 机 关 的 法 定 权限 以 内 ; 第 
三 ， 对 被 委托 组 织 实施 行政 处 罚 的 行为 进行 监督 ; 第 四 ， 对 被 委托 组 织 实施 行 
政 处 罚 的 行为 后 果 承 担 法 律 责任 。 


受 委 托 实施 行政 处 罚 的 组 织 的 法 律 义 务 是 : 第 一 ， 以 委托 行政 机 关 的 
名 义 实施 行政 处 罚 ; 第 二 ， 实 施行 政 处 罚 不 得 超出 委托 范围 ; 第 三 ， 不 得 再 委 
托 其 他 任何 组 织 或 者 个 人 实施 行政 处 罚 。 


二 、 行 政 处 罚 的 管辖 与 适用 
(一 ) 行政 处 罚 的 管辖 


管辖 是 关于 行政 机 天 处 理 行政 处 罚 案 件 权限 划分 的 制度 。 它 对 于 及 时 
处 理 行政 处 罚 案 件 ， 防 止 和 解决 行政 机 关 之 间 权 限 冲 突 具 有 重要 作用 。 行 政 处 
罚 法 规定 的 管辖 制度 的 主要 内 容 是 : 


1. 级 别管 辖 。 原 则 上 ， 行 政 处 罚 案 件 由 县 级 以 上 地 方 人 民政 府 具 有 行 
政 处 罚 权 的 行政 机 关 管 辖 。 这 说 明 : 第 一 ， 中 央 人 民政 府 和 乡 级 人 民政 府 较 少 
处 理 行政 处 罚 案件 ; 第 二 ， 县 级 以 上 地 方 人 民政 府 的 行政 机 关 只 有 得 到 法 律 的 
明确 授权 才能 处 理 行 政 处 罚 案 件 。 所 谓 “ 原 则 上 ”, 是 说 法 律 、 行 政法 规 另 有 规 
定 的 例外 。 


2. 地 域 管辖 。 原 则 上 ， 行 政 处 罚 案 件 由 违法 行为 发 生地 的 有 权 行 政 机 
天 管辖 ， 但 是 法 律 、 行 政法 规 另 有 规定 的 除外 。 如 果 法 律 、 行 政法 规 规定 可 以 
由 违法 行为 发 现 地 、 行 为 人 居住 地 的 有 权 行 政 机关 管 辖 ， 应 当 遵从 法 律 、 行 政 
法 规 的 规定 。 


3. 指 定 管辖 。 行 政 机 关 就 管辖 事项 发 生 争议 ， 应 当 报请 它们 的 共同 上 
级 行政 机 关 指 定 管辖 。 


4. 行 政 机 关 和 刑事 司法 机 关 对 违反 行政 管理 秩序 应 受 处 罚 案件 的 权限 
划分 。 一 些 违反 行政 管理 秩序 的 行为 ， 依 其 情节 严重 程度 ， 可 能 同时 构成 行政 


违法 和 刑事 犯罪 。 当 违法 行为 构成 犯罪 时 ， 除 应 依法 给 予 行政 处 罚 外 ， 行 政 机 
天 必须 将 案件 移送 司法 机 关 追 究 其 刑事 责任 。 例 如 ， 违 反 税 收 法 规 ， 偷 税 、 抗 
税 情节 严重 的 ， 除 按照 税收 法 规 补 税 和 给 予 罚款 外 ， 对 直接 责任 人 员 处 3 年 以 下 
有 期 徒刑 或 者 拘役 。 


(二 ) 行政 处 罚 的 适用 


行政 处 罚 的 适用 是 关于 行政 处 罚 实 施 机 关 对 行政 违法 行为 人 ， 根 据 违 
法 情节 裁量 决定 科 以 行政 处 罚 的 制度 。 它 一 般 涉及 三 个 方面 的 内 容 : 是 否 科 以 
行政 处 罚 ， 科 以 何 种 处 罚 ， 以 及 科 以 什么 程度 的 处 罚 。 


1. 责 令 改正 。 适 用 行政 处 罚 必 须 能 够 有 效 制止 违法 行为 对 社会 的 危 
害 。 在 许多 情形 下 ， 行 政 处 罚 方法 本 身 并 不 足以 制止 违法 行为 人 继续 危害 社 
会 。 为 了 弥补 某 些 行政 处 罚 方 法 的 不 足 ， 法 律 规定 行政 机 关 实施 行政 处 罚 时 ， 
应 当 责 令 当事人 改正 或 者 限期 改正 违法 行为 。 


2. 重 复 处 神 之 禁止 。 对 当事人 的 同一 个 违法 行为 ， 不 得 给 予 两 次 以 上 
罚款 的 行政 处 罚 。 这 是 解决 行政 处 罚 中 行政 职权 竞 合 、 处 罚 法 规 竞 合 和 违法 行 
为 竞 合 的 重要 规则 。 在 行政 管理 中 ， 一 个 违法 行为 可 能 同时 违反 两 个 以 上 法 
规 ，, 受 两 个 以 上 行政 处 罚 机 关 管 辖 ， 或 构成 两 个 以 上 行政 违法 行为 。 为 使 行政 
违法 行为 受到 适当 的 处 罚 ， 行政 处 罚 法 规定 了 这 一 规则 。 


3. 裁 量 情节 。 它 是 指 行政 处 罚 机 关 决 定 是 否 给 予 、 给 予 轻 或 者 重 以 及 
免除 处 罚 所 依据 的 各 种 情况 。 其 中 不 予 处 罚 的 情节 有 : 不 满 14 周 安 的 人 有 违法 
行为 的 ; 精神 病人 在 不 能 辨认 或 者 不 能 控制 自己 行为 时 有 违法 行为 的 ; 违法 行 
为 轻微 并 及 时 纠正 ， 没 有 造成 危害 后 果 的 。 从 轻 或 减轻 处 罚 的 情节 有 : 已 满 14 
周岁 不 满 18 周 岁 的 人 有 违法 行为 的 ; 主动 消除 或 者 减轻 违法 行为 危害 后 果 的 ; 
受 他 人 胁迫 有 违法 行为 的 ; 配合 行政 机 关 查 处 违法 行为 有 立功 表现 的 等 。 


4. 处 罚 的 折 抵 。 它 是 指 行政 处 罚 与 刑事 处 罚 双 重 适 用 的 折 抵 。 在 一 个 
行为 同时 构成 行政 违法 和 刑事 犯罪 ， 并 受到 行政 处 罚 和 刑事 处 罚 的 情况 下 ， 应 
当 将 行政 拘留 折 抵 相应 刑期 ， 将 行政 宰 款 折 抵 相应 的 刑罚 罚金 。 


5. 追 究 时 效 。 行 政 处 罚 追 究 时 效 ， 指 行政 机 关 追 究 当事人 违法 责任 给 
予 行政 处 罚 的 有 效 期 限 。 原 则 上 行政 违法 行为 在 2 年 内 未 被 发 现 的 ， 不 再 给 予 行 
政 处 罚 。 但 法 律 男 有 规定 的 除外 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 万 ”行政 处 昼 的 程序 


一 、 行 政 处 罚 的 决定 程序 
(一 ) 一 般 规则 
行政 处 罚 法 规定 了 适用 于 各 种 行政 处 罚 决 定 程序 的 两 项 一 般 规 则 。 


1. 必 须 首先 查 明 违 法 事实 才能 给 予 行政 处 罚 。 其 基本 要 求 是 : 先 查 
证 ， 后 处 罚 ; 有 违法 事实 ， 但 是 事实 不 清 尚 有 疑义 的 ， 不 得 给 予 行政 处 罚 。 所 
谓 违法 事实 是 指 客观 存在 的 违法 行为 诸 情况 的 总 和 。 查 清 违法 事实 ， 是 处 罚 决 
定 程 序 的 中 心 内容 ， 也 是 处 罚 决定 合法 有 效 的 必要 条 件 。 


2. 保 障 当事人 程序 权利 。 当 事 人 的 程序 权利 主要 指 了 解 权 、 陈 述 和 申 
辩 权 、 听 证 权 和 其 他 权利 。 苯 重 和 保证 当事人 了 解 权 、 陈 述 和 申辩 权 ， 是 行政 
处 罚 决定 成 立 的 法 定 要 件 之 一 。 这 里 所 说 的 了 解 权 ， 是 指 在 处 罚 决 定 作出 之 
前 ， 当 事 人 有 权 从 行政 机 关 知 道 作出 处 罚 决定 的 事实 、 理 由 及 依据 ， 知道 当 事 
人 依法 享有 的 权利 。 所 谓 陈述 和 申辩 权 ， 是 指 在 处 神 决 定 作 出 之 前 ， 当 事 人 有 
权 提 出 自己 的 意见 ， 提 出 自己 掌握 的 事实 、 所 持 理由 和 证 据 ， 并 对 行政 机 关 的 
指控 进行 辩解 ， 申 明 自 己 的 主张 。 

(二 ) 简易 程序 

行政 处 罚 法 区 别 行 政 处 罚 的 不 同情 况 ， 规 定 了 简易 程序 、 听 证 程序 和 
一 般 程序 三 种 程序 。 

简易 程序 是 为 事实 确 尚 并 有 法 定 依据 ， 人 处罚 较 轻 情形 设置 的 ， 主 要 特 
点 是 当事人 程序 权利 简单 ， 执 法 人 员 可 以 当场 决定 给 予 处 罚 。 

1. 适 用 简易 程序 的 条 件 。 有 两 项 条 件 : 第 一 ， 违 法 事实 确 籽 并 有 法 定 


依据 ; 第 二 ， 处 罚 种 类 和 幅度 分 别 是 对 公民 处 以 50 元 以 下 ， 对 法 人 或 者 其 他 组 
织 处 以 1000 元 以 下 的 罚款 或 者 警告 的 。 


2. 执 法 人 员 的 权力 和 义务 。 主 要 权力 是 执法 人 员 当 场 作出 行政 处 罚 决 
定 并 依照 法 律 规定 填写 行政 处 罚 决 定 书 。 主 要 义务 是 当场 表明 身份 ， 出 具 和 交 
付 依 法 填写 统一 制作 的 行政 处 罚 决 定 书 ， 将 行政 处 罚 决 定 报 所 属 行政 机 天 备 
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3. 当 事 人 的 权利 和 义务 。 主 要 权利 是 行政 处 罚 法 规定 的 当事人 的 各 种 
程序 权利 ， 要 求 执法 人 员 依 简易 程序 规定 作出 处 罚 决 定 的 权利 ， 对 处 罚 决 定 不 
服 依法 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 的 权利 。 主 要 义务 是 依法 履行 行政 处 罚 
决定 。 


(= ) 听证 程序 


听证 程序 ， 是 在 行政 机 关 作出 行政 处 罚 决定 之 前 ， 公 开 举 行 专门 会 
议 ， 由 行政 处 罚 机 关 调 查 人 员 提 出 指控 、 证 据 和 处 理 建 议 ， 当 事 人 进行 申辩 和 
质证 的 程序 。 听 证 程序 的 主要 规则 有 : 


1. 举 行 听证 会 的 条 件 。 第 一 ， 行 政 机 关 将 要 作出 责令 停产 停业 、 吊 销 
许可 证 或 者 执照 和 较 大 额 昼 款 等 行政 处 罚 决 定 ; 第 二 ， 经 当事人 依法 提出 听证 
要 求 ， 由 行政 机 天 组 织 。 


2. 听 证 会 的 进行 程序 。 主要 内 容 是 由 行政 机 关 通 知 听证 会 举行 的 时 间 
和 地 点 ; 举行 听证 的 方式 是 公开 举行 ， 涉 及 国家 秘密 、 商 业 秘 密 或 者 个 人 隐私 
的 除外 ; 听证 会 由 行政 机 关 指 定 的 非 本 案 调查 人 员 主 持 ， 当 事 人 认为 主持 人 与 
本 案 有 直接 利害 关系 的 ， 有 权 申 请 回避 ; 当事人 可 以 亲自 参加 了 听证， 也 可 以 委 
托 1 ~ 2 人 代理 ; 听证 的 举行 ， 由 调查 人 员 提 出 当事人 违法 的 事实 、 证 据 和 行政 
处 罚 建议 ， 当 事 人 进行 申辩 和 质证 ; 听证 应 当 制作 笔录 ， 笔 录 应 当 交 当事人 审 
核 无 误 后 签字 或 者 盖 章 。 


3. 处 罚 决定 的 作出 。 由 行政 机 关 在 听证 结束 后 ， 依 照 一 般 程序 的 有 关 
规定 作出 处 神 决 定 。 


当事人 对 限制 人 身 自由 的 行政 处 神 有 异议 的 ， 依 照 治安 管理 处 罚 法 的 
有 关 规 定 执行 。 


( 四 ) 一 般 程序 


一 般 程序 是 普遍 适用 的 行政 处 罚 程序 ， 它 适用 于 除 适用 简易 程序 和 听 
证 程序 以 外 的 其 他 行政 处 罚 。 一 般 程序 的 主要 规则 有 : 


1. 行 政 调查 。 除 了 在 简易 程序 中 可 以 当场 作出 行政 处 罚 以 外 ， 行政 机 
关 发 现 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 有 依法 应 当 给 予 行政 处 罚 违 法 行为 的 ， 必 须 进 
行 全 面 、 客 观 和 公正 的 调查 ， 收 集 有 关 证 据 。 必 要 时 ， 依 照 法 律 、 法 规 的 规 
定 ， 可 以 进行 检查 。 


行政 处 罚 法 规定 了 行政 调查 和 行政 检查 中 行政 机 关 及 其 执法 人 员 的 权 
利 义 务 。 主 要 有 以 下 各 项 : 第 一 ， 调 查 或 检查 时 的 执法 人 员 不 得 少 于 两 人 ， 并 
应 向 当事人 和 有 关 人 员 出 示 证 件 表 明 身 份 ; 第 二 ， 执 法 人 员 有 要 求 当 事 人 如 实 
回答 询问 并 协助 调查 或 检查 的 权力 ; 第 三 ， 行 政 机 关 在 收集 证 据 时 ， 可 以 抽样 
取证 ; 第 四 ， 实 行 先 行 登记 保存 制度 。 在 登记 保存 证 据 期 间 ， 当 事 人 或 有 关 人 


员 有 不 得 销毁 或 者 转移 证 据 的 义务 。 这 种 方法 适用 于 证 据 可 能 灭失 或 者 以 后 难 
以 取得 的 情况 。 在 实施 中 ， 须 经 行政 机 关 负 责 人 批准 并 登记 保存 ， 并 在 7 日 内 作 
出 处 理 决 定 。 

2. 行 政 处 罚 决 定 。 行 政 处 罚 决 定 由 行政 机 关 负 责 人 在 对 调查 结果 进行 
审查 后 ， 根 据 不 同情 况 作 出 决定 。 行 政 处 罚 法 规定 了 作出 行政 处 罚 决 定 的 条 件 
和 决定 的 种 类 。 对 情节 复杂 或 者 重大 违法 行为 给 予 较 重 的 行政 处 罚 ， 应 由 行政 
机 关 负 责 人 集体 讨论 后 作出 。 行 政 处 罚 法 还 规定 了 行政 处 罚 决 定 书 的 载 明 事 项 
和 制作 送 达 方 法 。 


在 行政 处 罚 决定 作出 之 前 ， 行 政 机 关 及 其 执法 人 员 应 当 保证 当事人 享 
有 和 行使 了 解 权 和 陈述 、 申 辩 的 权利 。 


二 、 行 政 处 罚 的 执行 程序 

行政 处 罚 执行 制度 的 主要 内 容 是 : 

(一 ) 一 般 规定 

1. 当 事 人 应 当 及 时 履行 行政 处 罚 决定 规定 的 义务 。 


2. 原 则 上 ， 在 当事人 申请 行政 复议 或 提起 行政 诉讼 期 间 ， 行 政 处 罚 不 
停止 执行 。 

3. 行 政 机 关 应 当 健全 对 行政 处 罚 的 监督 制度 。 

(二 ) 罚款 的 收缴 

原则 上 ， 作 出 罚款 决定 的 行政 机 关 应 当 与 收缴 罚款 的 机 构 分 离 。 作 出 
处 罚 决 定 的 行政 机 天 及 其 执法 人 员 不 得 自行 收缴 罚款 。 当 事 人 应 当 在 法 定期 限 
内 ， 到 指定 的 银行 缴纳 罚款 。 银 行 应 当 收 受罚 款 ， 并 将 罚款 直接 上 缴 国库 。 对 
上 述 原 则 规定 的 例外 情形 ， 应 当 依照 行政 处 罚 法 规定 的 当场 收缴 罚款 的 条 件 和 
收缴 办 法 办 理 。 

对 于 罚款 、 没 收 违法 所 得 或 者 没收 非法 财物 拍卖 的 款项 ， 必 须 全 部 上 
缴 国库 。 任 何 行政 机 关 或 者 个 人 不 得 以 任何 形式 私 分 、 截 留 ; 财政 部 门 不 得 以 
任何 形式 同行 政 处 罚 决定 机 关 返 还 。 

C=) 行政 处 罚 决 定 的 强制 执行 


除 经 申请 和 批准 当事人 可 以 暂缓 或 分 期 缴纳 罚款 的 以 外 ， 当 事 人 逾期 
不 履行 行政 处 罚 决定 的 ， 作 出 行政 处 罚 决定 的 行政 机 关 可 以 采取 以 下 措施 : 


1. 到 期 不 缴纳 罚款 的 ， 每 日 按 神 款 数额 的 3% 加 处 罚款 。 


2. 根 据 法律 规 定 ， 将 查封 、 扣 押 的 财物 拍卖 或 者 将 冰 结 的 存款 划拨 抵 


3. 申 请 人 民法 院 强 制 执行 。 


国 家 司 话 考试 


第 五 万 ”治安 管理 处 罚 


行政 处 罚 在 不 同行 政 部 门 得 到 广泛 的 使 用 ， 治 安 管理 处 罚 是 其 中 最 具 
普遍 性 的 行政 部 门 处 罚 之 一 。2005 年 公布 的 治安 管理 处 罚 法 是 进行 治安 管理 
处 罚 的 基本 法 律 依据 。 


一 、 治 安 管理 处 罚 概述 


治安 管理 处 罚 ， 是 公安 机 关 给 予 实施 治安 违法 行为 的 公民 、 法 人 和 其 
他 组 织 的 行政 制裁 。 治 安 违法 行为 是 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 违 反 治安 管理 秩 
序 ， 依 照 治安 管理 处 神 法 和 行政 处 罚 法 应 当 给 予 行政 处 罚 的 危害 社会 的 行为 。 


确定 违反 治安 管理 行为 的 社会 危害 性 、 行 政 违 法 性 和 应 受 行政 处 罚 

性 ， 是 给 予 治安 管理 处 罚 的 前 提 。 违 反 治安 管理 行为 ， 首 先是 具有 社会 危害 性 
的 行为 ， 包 括 扰乱 公共 秩序 、 妨 害 公 共 安 全 ， 侵 犯人 身 权 利 、 财 产权 利 ， 妨 害 
社会 管理 。 危 害 社 会 的 治安 违法 行为 同时 构成 民事 侵权 的 ， 还 应 当 承 担 民事 责 
任 。 其 次 是 达到 依法 应 当 受 到 治安 管理 处 罚 的 程度 。 违 反 治安 管理 行为 应 受 治 
安 管理 处 罚 的 程度 ， 是 该 行为 危害 社会 但 尚未 构成 犯罪 依照 治安 管理 处 罚 法 和 
行政 处 罚 法 应 当 给 予 行政 处 罚 。 治 安 管理 处 罚 法 和 行政 处 罚 法 是 确定 违反 治安 
管理 行为 的 行政 违法 性 和 应 受 行 政 惩 斩 性 的 法 律 根据 。 治 安 管理 处 罚 法 和 行政 
处 罚 法 没有 规定 应 予 处 罚 的 行为 ， 不 应 当 受 到 治安 管理 处 罚 。 分 清 违 反 治 安 管 
理 行 为 与 刑事 犯罪 和 民事 侵权 的 关系 ， 是 认定 行政 违法 性 和 应 受 惩 罗 性 的 重要 
方面 。 


治安 管理 处 罚 应 当 遵循 的 基本 原则 是 : ( 1 ) 违法 行为 与 行政 处 罚 相 适 
应 原则 。 治 安 管理 处 罚 必 须 以 事实 为 根据 ， 与 违反 治安 管理 行为 的 性 质 、 情 节 
以 及 社会 危害 程度 相当 。 (2) 公开 、 人 公正， 尊重 和 保障 人 权 ， 保 护 公 民 的 人 格 
尊严 原则 。 (3) 教育 与 处 罚 相 结合 原则 。 


二 、 治 安 处 罚 的 种 类 和 适用 
(一 ) 治安 处 罚 的 种 类 
根据 治安 管理 处 罚 法 的 规定 ， 治 安 处 罚 共有 四 个 主神 种 类 和 一 个 附加 


罚 种 类 。 四 个 主 罚 是 警告 、 罚款、 行政 拘留 和 吊销 公安 机 关 发 放 的 许可 证 ; 一 
个 附加 罚 种 类 是 限期 出 境 或 者 驱逐 出 境 ， 适 用 对 象 仪 限于 违反 治安 管理 的 外 国 


人 。 除 了 法 律 规定 的 上 述 处 罚 之 外 ， 公 安 机 关 不 得 采取 其 他 处 罚 措施 ， 如 不 得 
采取 没收 和 责令 停产 停业 处 罚 措施 。 


(二 ) 治安 处 罚 的 适用 


治安 处 罚 的 适用 ， 是 公安 机 关 根 据 违 法 行为 人 的 责任 能 力 和 行为 情 
节 ， 决 定 是 否 给 予 处 罚 、 给 予 何 种 处 罚 和 给 予 何 种 程度 处 罚 程序 的 活动 ， 是 执 
行 违法 行为 与 处 罚 相 适应 原则 保证 处 罚 公正 的 重要 制度 。 


1. 应 受 处 罚 的 违法 行为 主体 。 违 法 行为 主体 有 自然 人 和 单位 两 种 ， 对 
符合 法 定 条 件 的 违法 行为 主体 应 当 给 予 治安 行政 处 罚 。 


对 违反 治安 管理 的 自然 人 进行 处 罚 ， 自 然 人 应 当 具 备 责任 年 龄 和 责任 
能 力 两 方面 的 条 件 。 责 任 年 龄 是 承担 行政 违法 责任 必须 达到 的 年 龄 。 不 满 14 周 
岁 的 人 违反 治安 管理 的 ， 不 给 予 治安 行政 处 罚 ; 已 满 14 周 安 不 满 18 周 安 的 人 违 
反 治 安 管理 的 ， 应 当 从 轻 或 者 减轻 处 神 。 责 任 能 力 是 行为 人 对 自己 行为 的 辨认 
能 力 和 控制 能 力 。 达 到 责任 年 龄 的 人 一 般 应 当 具 有 责任 能 力 ， 但 是 对 于 精神 病 
人 、 盲 人 或 者 又 全 又 哑 的 人 应 当 根 据 治安 管理 处 罚 法 的 规定 决定 不 予 处 神 、 减 
轻 或 者 从 轻 处 罚 。 单 位 违反 治安 管理 的 ， 应 当 对 其 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 
直接 责任 人 员 给 予 行政 处 罚 。 其 他 法 律 、 行 政法 规 对 同一 行为 规定 给 予 单位 处 
罚 的 ， 依 照 其 规定 处 罚 。 


2. 多 个 违法 行为 和 共同 违法 行为 。 多 个 违法 行为 是 指 一 个 违法 人 实施 
了 两 种 以 上 违反 治安 管理 的 行为 ， 对 其 应 当 分 别 作出 处 罚 决定 ， 合 并 执行 。 行 
政 拘留 处 罚 合 并 执行 的 ， 最 长 不 超过 20 日 。 共 同 违法 行为 是 指 两 个 以 上 行为 人 
共同 实施 的 违反 治安 管理 行为 ， 应 当 根据 行为 人 在 违反 治安 管理 行为 中 所 起 的 
作用 ， 分 别处 罚 。 教 唆 、 胁 迫 、 诱 骗 他 人 违反 治安 管理 的 ， 按 照 教唆 、 胁 人 迫 、 
诱骗 的 行为 处 罚 。 


3. 碱 轻 处 罚 、 不 予 处 罚 、 从 重 处 罚 和 不 执行 处 罚 。 碱 轻 处罚 是 低 于 法 
定 处 昼 的 处 罚 ; 不 予 处 罚 是 宣告 行为 违法 但 不 给 予 处 罚 。 对 具有 以 下 情形 的 违 
反 治 安 管 理 行为 应 当 减 轻 处 罚 或 者 不 予 处 罚 : 情节 特别 轻微 的 ， 主 动 消除 或 者 
减轻 违法 后 果 ， 并 取得 被 侵害 人 谅解 的 ; 出 于 他 人 胁迫 或 者 诱骗 的 ; 主动 投 
案 ， 向 公安 机 关 如 实 陈述 自己 的 违法 行为 的 ; 有 立功 表现 的 。 


从 重 处 罚 是 在 法 定 处 罚 幅 度 内 给 予 严厉 程度 较 高 的 处 罚 。 对 具有 以 下 
情形 的 违反 治安 管理 行为 应 当 从 重 处 罚 : 有 较 严 重 后 果 的 ; 教唆 、 胁 迫 、 诱 骗 
他 人 违反 治安 管理 的 ; 对 报案 人 、 控 告 人 、 举 报 人 、 证 人 打击 报复 的 ; 6 个 月 内 


曾 受 过 治安 管理 处 罚 的 。 


不 执行 处 罚 是 放弃 执行 应 当 给 予 的 处 罚 。 对 具有 以 下 情形 的 违反 治安 
管理 行为 人 ， 依 照 治安 管理 处 罚 法 应 当 给 予 行政 拘留 处 罚 的 ， 不 执行 行政 拘留 
处 罚 : 已 满 14 周 岁 不 满 16 周 岁 的 ; 已 满 16 周 岁 不 满 18 周 安 ， 初 次 违反 治安 管理 
的 ; 70a PALS ; 怀孕 或 者 哺乳 自己 不 满 1 周 餐 婴儿 的 。 


4. 调 解 与 处 神 。 违 反 治安 管理 是 危害 社会 的 行为 ， 应 当 依法 予以 处 
昼 ， 原 则 上 不 实行 以 当事人 之 间 达 成 协议 为 中 心 内 容 的 行政 调解 。 但 是 治安 管 
理 处 罚 法 规定 了 例外 ， 即 对 于 因 民 间 纠 纷 引 起 的 打架 斗殴 或 者 损毁 他 人 财物 等 
违反 治安 管理 行为 ， 情 节 较 轻 的 ， 公 安 机 关 可 以 调解 处 理 。 经 公安 机 关 调 解 ， 
当事人 达成 协议 的 ， 不 予 处罚 。 经 调解 未 达成 协议 或 者 达成 协议 后 不 履行 的 ， 
公安 机 关 应 当 依照 本 法 的 规定 对 违反 治安 管理 行为 人 给 予 处 罚 ， 并 告知 当事人 
可 以 就 民事 争议 依法 向 人 民法 院 提 起 民事 诉讼 。 


5. 追 究 时 效 。 追 究 时 效 是 公安 机 关 追 究 行政 违法 责任 给 予 治安 行政 处 
罚 的 有 效 期 限 ， 是 行政 处 罚 消灭 的 制度 之 一 。 治 安 管理 处 罚 法 规定 ， 违 反 治 安 
管理 行为 在 6 个 月 内 没有 被 公安 机 关 发 现 的 ， 不 再 处 罚 。 期 限 从 违反 治安 管理 行 
为 发 生 之 日 起 计算 ; 违反 治安 管理 行为 有 连续 或 者 继续 状态 的 ， 从 行为 终了 之 
日 起 计算 。 


三 、 违 反 治安 管理 的 行为 和 处 罚 


按照 依法 行政 的 原则 ， 治 安 管理 处 罚 法 规定 了 各 种 具体 违反 治安 管理 
行为 的 法 律 特 征 和 状况 ， 并 规定 了 各 种 具体 违法 行为 应 当 受 到 的 治安 管理 行政 
处 神 的 种 类 和 幅度 。 对 于 治安 管理 处 神 法 没有 明文 规定 的 行为 ， 不 得 进行 治安 
管理 处 罚 。 


治安 管理 处 罚 法 规定 的 各 种 具体 违反 治安 管理 的 行为 和 处 罚 分 为 四 
类 : 扰乱 公共 秩序 的 行为 和 处 罚 、 妨 害 公 共 安 全 的 行为 和 处 罚 、 侵 犯人 身 权 
利 、 财 产权 利 的 行为 和 处 罚 与 妨害 社会 管理 的 行为 和 处 罚 。 扰 乱 公共 秩序 的 行 
为 ， 是 对 生产 和 生活 等 正常 社会 活动 秩序 的 侵害 ; 妨害 公共 安全 的 行为 ， 是 对 
不 特定 多 数 人 生命 健康 和 财产 安全 的 危害 ; 侵犯 人 身 权 利 、 财 产权 利 的 行为 ， 
是 对 特定 人 和 特定 财产 的 侵害 ; 妨害 社会 管理 的 行为 ， 是 以 危害 国家 机 天正 常 
管理 为 中 心 内 容 的 其 他 违反 治安 管理 的 行为 。 法 律 将 这 四 部 分 行政 违法 行为 纳 
入 治安 管理 的 范畴 ， 通 过 治安 管理 处 罚 保护 国 家 公共 利益 和 公民 、 法 人 和 其 他 
组 织 的 合法 权益 。 


四 、 处 罚 程序 

治安 管理 处 罚 程 序 由 调查 、 决 定 和 执行 三 部 分 组 成 。 

调查 是 关于 治安 管理 机 关 查 证 违反 治安 管理 案件 过 程 的 制度 。 治 安 管 
理 机 关 调查 活动 的 内 容 ， 主 要 包括 对 报案 、 控 告 、 举 报 和 投案 的 受理 ， 对 违反 
治安 管理 行为 人 的 传唤 和 询问 ， 对 行为 人 、 有 关 场 所 和 物品 的 检查 。 调 查 活动 
应 当 遵守 治安 管理 处 罚 法 关于 依法 收集 证 据 、 保 守 秘 密 和 回避 的 规定 。 

决定 是 关于 治安 管理 机 关 对 违反 治安 管理 案件 作出 处 理 结论 过 程 的 制 
度 。 这 一 制度 的 内 容 ， 主 要 包括 决定 机 关 管 辖 权 、 证 据 、 当 事 人 程序 权利 、 决 
定 的 种 类 和 形式 、 决 定 的 送 达 、 当 场 决定 、 结 案 期 限 和 权利 救济 途径 。 


执行 是 关于 治安 管理 机 关 实 施 治安 管理 处 罚 决定 过 程 的 制度 。 治 安 管 


理 处 罚 法 规定 了 拘留 和 罚款 处 罚 的 执行 。 
五 、 执 法 监督 


治安 管理 处 罚 法 规定 了 社会 和 公民 对 治安 管理 的 执法 监督 ， 它 是 维护 
执法 秩序 和 救济 当事人 权利 相 结 合 的 综合 性 监督 制度 。 

社会 和 公民 监督 的 主体 是 任何 单位 和 个 人 ， 监 督 的 手段 是 向 有 关 国家 
机 关 检 举 和 控告 ， 监 督 的 内 容 是 治安 管理 机 关 和 人 员 不 严格 执法 和 违法 违纪 。 
不 限于 维护 检举 人 和 控告 人 自己 的 合法 权益 ， 是 这 种 监督 区 别 于 申请 行政 复议 
和 提起 行政 诉讼 的 主要 特征 。 

社会 和 公民 监督 的 目的 必须 通过 国家 机 关 的 监督 活动 才能 实现 。 国家 
机 关 是 指 收 到 检举 和 控告 的 公安 机 关 、 人 民 检察 院 和 行政 监察 机 关 。 这 些 国家 
机 关 对 治安 管理 执法 活动 监督 的 方式 ， 是 通过 其 职能 活动 查证 和 处 理 治安 管理 
机 关 和 人 员 不 严格 执法 和 违法 违纪 行为 。 处 理 的 手段 是 给 予 有 关 人 员 以 行政 处 
分 、 刑 事 处 罚 ， 向 受到 侵权 的 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 进行 赔礼 道歉 和 行政 赔 
偿 。 治 安 管理 处 罚 法 关于 治安 管理 机 关 的 活动 原则 和 禁止 性 规定 ， 是 公民 和 音 
位 进行 检举 和 控告 和 有 关 国家 机 关 进行 查处 的 法 律 根据 。 

【本 章 主要 法 律 规定 】 

1. 行 政 处 罚 法 

2. 治 安 管理 处 罚 法 

1. 行 政 处 罚 当事人 的 陈述 和 申辩 权 : 

(1) 行政 机 关 不 得 因 当事人 申辩 而 加 重 处 罚 。 


(2) 拒绝 听取 当事人 的 陈述 和 申辩 ， 行 政 处 罚 决 定 不 能 成 立 。 但 是 ， 
当事人 放弃 陈述 或 申辩 权利 的 除外 。 


2. 行 政 处 罚 追究 时 效 : 


(1) 违法 行为 在 2 年 内 未 被 行政 机 关 发 现 的 ， 不 再 给 予 行政 处 罚 。 法 
律 男 有 规定 的 除外 。 


(2 ) 违反 治安 管理 行为 在 6 个 月 内 没有 被 公安 机 关 发 现 的 ， 不 再 处 


国 家 司 话 考试 


第 一 节 ”行政 强制 概述 


一 、 行 政 强 制 的 界定 


通常 认为 ， 行 政 强制 是 指 为 了 实施 行政 管理 或 达成 行政 管理 目的 ， 对 
公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 人 身 、 财 产 、 行 为 等 采取 强制 性 措施 的 制度 。 行政 
强制 是 行政 强制 措施 和 行政 强制 执行 两 项 制度 的 合 称 ， 二 者 虽 有 区 别 ， 但 有 着 
内 在 的 关联 。 


(一 ) 行政 强制 措施 的 概念 和 特征 


行政 强制 措施 是 指 行政 机 关 在 行政 管理 过 程 中 ， 为 制止 违法 行为 、 防 
目 证 据 损 毁 、 避 免 危 害 发 生 、 控 制 危险 扩大 等 情形 ， 依 法 对 公民 的 人 身 自 由 实 
施 暂 时 性 限制 ， 或 者 对 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 财物 实施 暂时 性 控制 的 行 
为 。 


行政 强制 措施 有 以 下 特征 : 第 一 ， 预 防 性 和 制止 性 。 行 政 强制 措施 的 
目的 在 于 预防 、 制 止 或 控制 危害 社会 行为 的 发 生 或 扩大 ; 第 二 ， 临 时 性 和 中 间 
性 。 行 政 强制 措施 常常 是 行政 机 关 作出 最 终 处 理 决 定 的 前 奏 和 准备 ; 第 三 ， 主 
体 只 能 是 行政 机 关 和 经 授权 的 组 织 。 


(二 ) 行政 强制 执行 的 概念 和 特征 


行政 强制 执行 是 行政 机 关 或 由 行政 机 关 申请 法 院 对 不 履行 行政 机 关 依 
法 作出 的 行政 处 理 决定 中 规定 的 义务 ， 采 取 强 制 手 段 ， 强 迫 其 履行 义务 ， 或 达 
到 与 履行 义务 相同 状态 的 行为 。 

行政 强制 执行 有 以 下 特征 : 

第 一 ， 行 政 强制 执行 的 执行 主体 包括 行政 机 关 和 人 民法 院 。 与 实施 行 
政 强 制 措施 的 主体 只 能 是 行政 机 关 和 经 授权 的 组 织 不 同 ， 行 政 强制 执行 的 主体 
除 行政 机 关 和 经 授权 的 组 织 外 ， 还 包括 法 院 。 

第 二 ， 行 政 强制 执行 以 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 不 履行 具体 行政 行为 
所 确定 的 义务 为 前 提 。 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 所 负 义 务 是 生效 具体 行政 行为 
确定 的 义务 ， 如 果 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 自动 履行 义务 ， 则 不 产生 强制 执行 


问题 。 行 政 强制 执行 只 能 在 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 不 履行 义务 时 才能 进行 。 


第 三 ， 行政 强制 执行 目的 在 于 以 强制 的 方式 迫使 当事人 履行 义务 ， 或 
达到 与 履行 义务 相同 的 状态 ， 即 实现 具体 行政 行为 所 确定 的 义务 内 容 。 


示例 


某 交 通 局 在 检查 中 发 现 张 某所 驾驶 货车 无 道路 运输 证 ， 遂 扣留 了 张 某 
驾驶 证 和 车 载 货物 ， 和 要求 张 某 缴纳 罚款 1 万 元 。 张 某 拒 绝 缴纳 ， 交 通 局 将 车 载 货 
物 拍 卖 抵 缴 罚款 。 下 列 说 法 正确 的 有 : 〈2012 年 试卷 二 第 99 题 ) 


A. 扣 留 驾驶 证 的 行为 为 行政 强制 措施 

B. 扣 留 车 载 货物 的 行为 为 行政 强制 措施 
C. 拍 卖 车 载 货物 的 行为 为 行政 强制 措施 
D. 拍 卖 车 载 货物 的 行为 为 行政 强制 执行 


【参考 答案 及 简要 提示 】ABD。 本 题 重 点 的 考查 行政 强制 措施 与 行政 
强制 执行 的 认定 。 其 中 ， 对 C 与 D 的 判断 较为 简单 。 相 对 复杂 的 是 对 A 与 B 的 判 
断 ， 因 涉及 行政 强制 措施 与 行政 处 昼 的 区 别 。 认 为 扣留 驾驶 证 属于 行政 处 罚 属 
误解 。 行 政 处 罚 本 质 特征 在 于 其 制裁 性 ， 针 对 违反 行政 法 律 规范 的 行政 制裁 ， 
是 行政 机 关 作 出 的 最 终 处 理 ， 本 题 中 的 扣留 驾驶 证 并 不 是 最 终 处 理 。 同 时 ， 此 
处 的 扣留 不 同 于 《行政 处 罚 法 》 中 的 “ 暂 扣 或 吊销 许可 证 、 执 照 ”, 即使 用 语 相 
同 ， 也 要 分 析 行 为 的 本 质 性 质 。 


二 、 行 政 强制 的 性 质 、 意 义 和 立 法 


为 应 对 多 样 的 社会 活动 ， 行 政 机 关 拥有 多 种 处 理 手段 和 管理 方式 ， 行 
政 强 制 即 为 其 中 一 种 管理 手段 ， 它 是 行政 机 关 排 除 来 自 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 
织 阻 力 的 一 种 工具 ， 是 行政 机 关 权 力行 使 的 最 后 手段 。 缺 少 这 一 手段 的 保障 ， 
行政 机 天 可 能 无 法 进行 有 效 管理 。 


无 论 是 行政 强制 措施 还 是 行政 强制 执行 ， 都 是 行政 机 天 行使 权力 中 表 
现 最 为 激烈 ， 对 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 影响 巨大 的 行为 方式 ， 它 可 以 使 公 
民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 人 身 或 财产 直接 受 损 。 


从 行政 执法 的 运作 过 程 看 ， 一 旦 行政 机 关 动 用 行政 强制 ， 事 实 上 即 意 
味 着 行政 机 关 与 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 双方 的 友好 合作 宣告 结束 ， 行 政 机 关 
的 权力 和 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 人 身 或 财产 权利 进入 了 直接 交锋 。 因 此 ， 
行政 强制 制度 的 正确 运用 ， 能 够 保证 令行禁止 ， 实 现 良好 的 法 治 秩序 ; RZ, 
行使 不 当 或 一 旦 滥用 ， 必 然 会 给 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织带 来 巨大 损害 。 正 因 
为 如 此 ， 行 政 强制 立法 在 行政 机 关 与 公民 权益 保护 之 间 的 导向 选择 ， 就 至 天 重 


Zo 


鉴于 行政 强制 的 性 质 ， 自 改革 开放 以 来 我 国 开始 重视 行政 强制 的 立 
法 ， 逐 步 形 成 了 一 套 行政 强制 制度 。 不 过 ， 一 直 以 来 对 行政 强制 的 立法 基本 采 
用 的 是 分 散 立 法 ， 由 单行 法 律 、 法 规 对 行政 强制 作出 规定 。 虽 然 分 散 立 法 对 规 
范 行政 强制 起 到 了 积极 作用 ， 但 这 一 立法 模式 也 给 行政 强制 制度 带 来 了 一 定 的 
问题 ， 例 如 设 定 权 不 明确 、 规 定 缺乏 统一 、 程 序 规定 欠缺 ， 同 时 实践 中 混用 强 
制 权 的 现象 突出 ， 当 然 也 存在 强制 执行 难 的 问题 。 基 于 此 ， 全 国人 大 于 1999 年 
着 手 起 草 行政 强制 法 。 行 政 强制 法 于 2011 年 6 月 30 日 经 第 十 一 届 全 国人 民 代表 
会 常务 委员 会 第 二 十 一 次 会 议 通过 ， 并 自 2012 年 1 月 1 日 起 施行 。 


根据 行政 强制 法 的 规定 ， 除 应 对 突 发 事件 时 行政 机 关 采 取 应 急 措施 或 
者 临时 措施 ， 以 及 行政 机 关 采 取 金 融 业 审慎 监管 措施 、 进 出 境 货物 强制 性 技术 
监控 措施 外 ， 所 有 的 行政 强制 的 设 定 和 实施 均 应 适用 行政 强制 法 。 行 政 强制 法 
共有 71 条 ， 分 为 7 章 。 下 文 对 该 法 的 主要 内 容 作 一 分 析 。 


三 、 行 政 强制 的 基本 原则 


行政 强制 的 基本 原则 指 贯穿 于 行政 强制 制度 之 中 ， 体 现行 政法 治 的 内 
在 精神 和 理念 ， 要 求 行政 机 关 、 公 务 员 及 相关 主体 从 事 行政 强制 活动 时 必须 坚 
持 和 遵循 的 基本 要 求 。 行 政 强制 法 第 4 条 至 第 8 条 则 分 别 确立 了 五 项 行政 强制 的 
基本 原则 ， 具体 为 : 行政 强制 法 定 原则 、 适 当 原 则 或 非 强制 优先 原则 、 教 育 与 
强制 相 结 合 原 则 、 不 得 谋 利 原则 和 权利 保障 原则 。 


(一 ) 行政 强制 法 定 原则 


行政 强制 法 第 4 条 规定 :“ 行 政 强制 的 设 定 和 实施 ， 应 当 依 照 法 定 的 权 
限 、 范 围 、 条 件 和 程序 。 ”该 规定 确立 了 行政 强制 法 定 原则 ， 指 行政 强制 权 的 设 
定 及 其 行使 必须 依法 进行 ， 不 得 违反 法 律 规定 。 没 有 法 律 规定 或 授权 ， 不 得 设 
定 行政 强制 ; 对 于 依法 享有 强制 权 的 行政 机 关 及 其 他 机 天， 必须 严格 按照 法 律 
行使 行政 强制 权 。 


根据 行政 强制 法 第 4 条 规定 ， 行 政 强制 法 定 原则 包括 设 定 法 定 和 实施 法 
定 两 个 方面 : 


1. 设 定 法 定 。 是 指 行政 强制 的 设 定 权 由 法 律 规定 ， 它 涉及 行政 机 关 限 
制 、 剥 夺 或 其 他 影响 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 权利 的 正当 性 和 权限 问题 。 行 政 
强制 作为 激烈 的 行政 管理 手段 ， 其 设 定 至 关 重 要 。 根 据 行政 强制 法 的 规定 ， 行 
政 强 制 原则 上 只 有 全 国人 民 代 表 大 会 及 其 常委 会 制定 的 法 律 才 有 权 设 定 ， 行 政 
法 规 和 地 方 性 法 规 能 否 具有 或 具有 什么 样 的 设 定 权 ， 有 赖 于 法 律 的 明确 授权 。 
除法 律 、 行 政法 规 和 地 方 性 法 规 外 ， 其 他 任何 规范 不 得 设 定 对 公民 、 法 人 或 者 
其 他 组 织 不 利 的 行政 强制 行为 。 


2. 实 施法 定 。 


对 由 立法 依法 设 定 的 行政 强制 ， 享 有 行政 强制 权 的 机 天 必须 依照 法 律 
规定 的 权限 、 范 围 、 条 件 和 程序 行使 该 权力 。 (1) 权限 法 定 。 行 政 机 关 及 相关 


主体 实施 行政 强制 必须 遵循 权限 法 定 的 要 求 ， 没 有 行政 强制 权 的 机 关 和 组 织 不 

得 实施 行政 强制 。 ( 2 ) 范围 法 定 。 对 享有 行政 强制 权 的 行政 机 关 及 相关 主体 ， 
应 严格 按照 法 律 事先 规定 的 权限 范围 ， 不 得 逾越 权限 范围 。( 3 ) 条 件 法 定 。 行 
政 强 制 权 的 行使 皆 需 要 具有 一 定 的 条 件 ， 行 政 强 制 法 及 相关 单行 法 均 会 对 行政 

机 关 及 相关 主体 行使 行政 强制 权 的 条 件 、 情 况 作出 明示 或 默 示 规定 。 行 政 机 关 

及 相关 主体 只 有 在 满足 或 符合 法 律 规定 的 条 件 时 ， 方 能 行使 行政 强制 权 ， 采 取 

行政 强制 ， 否则 构成 违法 。( 4 ) 程序 法 定 。 行 政 强制 合法 不 仅 包 括 结果 合法 ， 
而 且 包 括 程 序 合 法 ， 二 者 缺 一 不 可 。 行 政 强制 法 亦 对 程序 十 分 重视 ， 使 用 大 量 

条 文 对 行政 强制 程序 作出 规定 。 


(二 ) 行政 强制 适当 原则 


行政 强制 法 第 5 条 规定 :“ 行 政 强制 的 设 定 和 实施 ， 应 当 适 当 。 采 用 非 
强制 手段 可 以 达到 行政 管理 目的 的 ， 不 得 设 定 和 实施 行政 强制 。 ”该 规定 所 确立 
的 行政 强制 适当 原则 ， 是 行政 强制 至 关 重 要 的 原则 ， 对 其 理解 直接 关系 到 行政 
强制 法 的 适用 。 


所 谓 行政 强制 适当 原则 ， 指 行政 强制 的 设 定 和 实施 应 当 保证 行政 强制 
手段 与 行政 强制 目的 关系 的 恰当 与 适中 ， 即 设 定 和 实施 的 行政 强制 应 当 出 于 行 
政 管理 所 必需 ， 在 有 多 种 行政 强制 手段 可 采用 时 应 使 用 损害 最 小 的 手段 。 


根据 行政 强制 法 第 5 条 规定 ， 适 当 原 则 包括 以 下 三 方面 的 要 求 : 


1. 行 政 强制 手段 适当 。 即 行政 机 关 所 采取 的 行政 强制 手段 必须 为 达到 
的 结果 相 适 当 ， 手 段 与 结果 之 间 要 匹配 。 


2. 非 强制 手段 优先 。 即 采用 非 强制 手段 可 以 达到 行政 管理 目的 的 ， 不 
得 设 定 和 实施 行政 强制 。 这 是 行政 强制 适当 原则 的 核心 。 非 强制 手段 优先 原则 
的 确立 ， 明 确 限定 了 行政 强制 在 行政 管理 中 的 定位 ， 行 政 强制 既 不 是 行政 管理 
的 第 一 位 选择 ， 也 不 是 能 够 频繁 使 用 的 手段 ， 除 非 不 得 已 ， 行 政 机 关 不 得 动用 
行政 强制 ， 立 法 机 关 也 不 能 为 行政 机 天 创设 行政 强制 手段 。 


3. 此 原则 既 适 用 于 行政 强制 的 实施 ， 也 适用 于 行政 强制 的 设 定 。 根 据 
行政 强制 法 第 5 条 规定 ， 适 当 原则 不 仅 对 行政 机 关 具 体 实施 行政 强制 行为 有 约束 
力 ， 而 且 对 立法 机 关 为 行政 机 关 设 定 行政 强制 行为 也 有 约束 力 。 


(=) 教育 与 强制 相 结合 原则 


行政 强制 法 第 6 条 规定 :“ 实 施行 政 强制 ， 应 当 坚持 教育 与 强制 相 结 
合 。 ”该 规定 确立 了 教育 与 强制 相 结合 原则 。 


教育 与 强制 相 结合 原则 指 行政 机 关 在 实施 行政 强制 时 ， 不 能 一 味 强调 
强制 ， 而 应 当 与 说 服 教 育 相 结合 ， 通 过 说 服 教育 工作 尽 可 能 促使 当事人 自觉 履 
行 义务 ， 在 说 服 教 育 无 效 的 情况 下 应 及 时 通过 强制 实现 法 律 目 的 。 具 体 有 以 下 
要 求 : 在 实施 行政 强制 时 应 树立 教育 与 强制 并 举 的 观念 ; 先 教育 后 强制 ; 运用 
多 种 手段 进行 宣传 教育 。 


(四 ) 不 得 谋 利 原则 


不 得 谋 利 原则 指 行政 机 关 及 其 工作 人 员 应 当 始 终 坚 持 行政 强制 权 的 行 
使 为 公共 利益 的 要 求 ， 不 得 利用 行政 强制 权 为 单位 或 个 人 谋取 利益 。 行 政 强制 
法 第 7 条 规定 :“ 行 政 机 关 及 其 工作 人 员 不 得 利用 行政 强制 权 为 单位 或 者 个 人 谋 
取 利 益 。” 


结合 行政 强制 法 的 其 他 规定 和 行政 实践 ， 不 得 谋 利 原 则 包含 两 方面 的 
要 求 : 


1. 不 得 谋 利 的 主体 不 限于 行政 机 关 工 作 人 员 ， 行 政 机 关 本 身 也 包括 其 
中 。 在 现实 中 ， 虽 然 多 数 情 况 下 滥用 行政 强制 权 或 行政 权力 的 主体 主要 表现 为 
行政 机 天 工作 人 员 ， 但 行政 机 关 同 样 可 以 构成 谋 利 的 主体 。 


2. 不 得 谋 利 的 对 象 包 括 单位 和 个 人 。 根 据 行 政 强制 法 第 7 条 规定 ， 不 得 
谋 利 包 括 不 得 为 单位 谋取 利益 和 不 得 为 个 人 谋取 利益 ， 而 结合 行政 强制 法 的 规 
定 ， 不 得 谋 利 原则 中 的 “单位 ?和 "个 人 ”不 限于 行政 机 关 及 其 工作 人 员 本 身 ， 运 
用 行政 强制 权 为 任何 单位 和 任何 个 人 谋取 利益 均 在 被 禁止 之 列 。 


(五 ) 权利 保障 原则 


行政 强制 法 第 8 条 规定 :“ 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 对 行政 机 关 实 施行 
政 强制 ， 享 有 陈述 权 、 申 辩 权 ; 有 权 依 法 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 ， 
行政 机 关 违 法 实施 行政 强制 受到 损害 的 ， 有 权 依 法 要 求 赔偿 。 公 民 、 法 人 或 者 
其 他 组 织 因 人 民法 院 在 强制 执行 中 有 违法 行为 或 者 扩大 强制 执行 范围 受到 损害 
的 ， 有 权 依 法 要 求 赔偿 。 ”该 条 规定 确立 了 行政 强制 权利 保障 原则 。 
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第 二 节 ”行政 强制 的 种 类 和 设 定 


行政 强制 的 设 定 是 由 立法 创设 行政 强制 ， 本 质 是 国家 对 行政 强制 的 立 
法 规定 ， 涉 及 哪些 法 律 规 范 可 以 对 哪 一 ( 些 ) 种 类 的 行政 强制 作出 规定 。 行 政 
强制 包括 行政 强制 措施 和 行政 强制 执行 ， 二 者 的 种 类 不 同 ， 设 定 也 有 很 大 差 
i= 


to 
一 、 行 政 强 制 措施 的 种 类 和 设 定 
(一 ) 种 类 


行政 强制 措施 可 以 划分 为 不 同 的 类 别 ， 行 政 强制 法 第 9 条 对 此 作出 明确 
规定 ， 内 容 为 “行政 强制 措施 的 种 类 : (一 ) 限制 公民 人 身 自由 ;( 二 ) 查封 场 
所 、 设 施 或 者 财物 ; (=) 扣押 财物 ;( 四 ) 冻结 存款 、 汇 款 ; CH) 其 他 行 
政 强 制 措施 ”。 


限制 公民 人 身 自由 的 强制 措施 ， 指 为 制止 违法 行为 、 避 免 危害 发 生 、 
控制 危险 扩大 等 情形 ， 行 政 机 关 依法 对 公民 的 人 身 自由 实施 暂时 性 限制 。 例 
如 ， 强 制 驱散 游行 示威 者 。 


查封 场所 、 设 施 或 者 财物 ， 扣 押 财 物 ， 冻 结存 款 、 汇 款 ， 上 述 三 类 行 
政 强 制 措施 属于 对 物 采 用 的 强制 措施 。 查封 是 行政 机 关 对 公民 、 法 人 或 者 其 他 
组 织 的 场所 或 物品 进行 封存 ， 不 准 转移 和 处 理 的 措施 ， 可 以 适用 于 财物 ， 也 可 
适用 于 场所 和 设施 ; 扣押 指 行政 机 关 将 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 财物 移 至 另 
外 场所 加 以 扣留 ， 不 准 被 执行 人 占有 、 使 用 和 处 分 的 措施 ; 冻结 指 限制 金融 资 
产 流动 的 行政 强制 措施 ， 包 括 记 结存 款 和 冻结 汇款 。 


除 以 上 述 四 类 之 外 的 行政 强制 措施 ， 行 政 强制 法 未 沿用 行政 处 罚 法 的 
做 法 作出 限定 ， 仅 用 “其 他 行政 强制 措施 ” 作 概 括 。 


(二 ) 设 定 


与 行政 处 罚 、 行 政 许可 的 设 定 相 比 ， 行 政 强制 法 对 包括 行政 强制 措施 
在 内 的 行政 强制 设 定 采取 了 从 严 的 思路 。 


1. 法 律 的 设 定 权 。 


法 律 可 以 对 所 有 的 行政 强制 措施 进行 设 定 ， 但 下 列 行政 强制 措施 的 设 
定 由 法 律 保留 : 限制 公民 人 身 自由 的 行政 强制 措施 、 冻 结存 款 、 汇 款 ， 以 及 其 
他 应 由 法 律 设 定 的 事项 ， 这 些 措施 只 能 由 法 律 作 出 设 定 。 


2. 行 政法 规 的 设 定 权 。 


行政 法 规 对 行政 强制 措施 的 设 定 相对 复杂 ， 包 括 两 种 情形 : 第 一 种 情 
形 是 某 一 领域 或 事项 尚未 制定 法 律 。 在 此 情形 下 ， 如 相关 事项 属于 国务 院 行政 
管理 职权 事项 的 ， 行 政法 规 可 以 设 定 由 法 律 保留 的 行政 强制 措施 之 外 的 措施 ， 
即 限制 公民 人 身 自由 的 行政 强制 措施 、 冻 结存 款 、 汇 款 ， 以 及 其 他 应 由 法 律 设 
定 的 行政 强制 措施 以 外 的 其 他 行政 强制 措施 。 第 二 种 情形 是 某 一 领域 或 事项 已 
台 法 律 。 在 此 情形 下 ， 如 已 制定 的 法 律 设 定 了 行政 强制 措施 ， 且 对 行政 强制 
普 施 的 对 象 、 条 件 、 种 类 作 了 规定 的 ， 行 政法 规 只 能 对 已 创设 的 行政 强制 措施 
作出 细 化 规定 ， 不 得 作出 扩大 规定 ; 如 已 制定 的 法 律 未 设 定 行政 强制 措施 ， 行 
政法 规 原则 上 不 得 设 定 行政 强制 措施 。 不 过 ， 在 符合 特定 条 件 时 行政 法 规 可 以 
设 定 行政 强制 措施 ， 即 单行 法 律 规定 特定 事项 由 行政 法 规 规定 具体 管理 措施 ， 
那么 ， 行 政法 规 可 以 设 定 由 法 律 保留 设 定 的 行政 强制 措施 之 外 的 其 他 行政 强制 
ait. 


3. 地 方 性 法 规 的 设 定 权 。 


根据 行政 强制 法 的 规定 ， 地 方 性 法 规 对 行政 强制 措施 的 设 定 权 为 ， 尚 
未 制定 法 律 、 行 政法 规 ， 且 属于 地 方 性 事务 的 ， 可 以 设 定 的 行政 强制 措施 有 两 
类 ， 即 查封 场所 、 设 施 或 者 财物 和 扣押 财物 。 


对 法 律 已 设 定 的 行政 强制 措施 ， 地 方 性 法 规 只 能 对 法 律 所 规定 的 行政 
强制 措施 的 对 象 、 条 件 、 种 类 作出 细 化 规定 ， 加 以 具体 化 ， 扩 大 规定 无 效 。 如 
法 律 中 未 设 定 行政 强制 措施 的 ， 地 方 性 法 规 不 得 设 定 行政 强制 措施 。 

除法 律 、 法 规 以 外 的 其 他 规范 性 文件 ， 均 不 得 设 定 行政 强制 措施 。 

二 、 行 政 强制 执行 的 方式 和 设 定 

(一 ) 行政 强制 执行 方式 

行政 强制 执行 的 方式 因 执 行 主体 不 同 而 不 同 。 如 果 行 政 机 关 的 具体 行 
政 行为 需要 申请 法 院 执行 ， 则 由 法 院 主要 使 用 相应 的 强制 方式 强制 当事人 履 


行 ; 如 果 行 政 机 关 有 自行 强制 执行 权 ， 则 由 行政 机 关 依法 律 规 定 的 方式 强制 执 
行 。 

应 当 说 ， 不 同 的 行政 机 关 可 以 采取 的 行政 强制 执行 方式 应 依法 律 规 
。 概 括 而 言 ， 可 以 分 为 三 类 : 

一 是 代 履 行 。 也 可 称 为 代 执行 ， 指 如 当事人 拒 不 履行 的 义务 为 可 由 他 


人 代 蔡 履行 的 义务 时 ， 行 政 机 关 请 他 人 代为 履行 ， 并 要 求 当 事 人 承担 相应 费用 
的 执行 方式 。 代 履行 有 两 个 特征 : 第 一 ， 当 事 人 应 履行 的 义务 为 可 替代 义务 ， 


站 | 


即 此 义务 可 以 当事人 亲自 履行 ， 也 可 以 由 他 人 履行 ， 如 排除 妨碍 、 恢 复原 状 属 
于 此 种 义务 。 如 某 项 义务 必须 当事人 亲自 履行 ， 不 能 适用 代 履 行 ; 第 二 ， 代 有 履 
行 的 费用 应 由 当事人 承担 。 


二 是 执行 罚 。 指 在 当事人 铺 期 不 履行 义务 时 ， 行 政 机 关 要 求 当事人 承 
担 一 定 的 金钱 给 付 义 务 ， 促 使 其 履行 义务 的 执行 方式 。 如 当事人 不 缴纳 罚款 ， 
行政 机 关 依 法 加 处 罚款 或 者 灌 纳 金 。 值 得 注意 的 是 ， 这 里 哩 用 的 是 罚款 ， 但 不 
是 行政 处 罚 ， 而 是 一 种 行政 强制 执行 方式 。 


三 是 直接 强制 。 指 行政 机 关 直 接 对 当事人 人 身 或 财产 实施 强制 ， 人 迫使 
其 履行 义务 或 实现 与 履行 义务 相同 状态 的 执行 方法 。 一 般 包 括 划拨 存款 、 汇 
款 ， 拍 卖 或 者 依法 处 理 查封 、 扣 押 的 场所 、 设 施 或 者 财物 等 。 


行政 强制 法 第 12 条 规定 的 行政 强制 执行 方式 有 : 加 处 罚款 或 者 滞 纳 
金 ; 划拨 存款 、 汇 款 ; 拍卖 或 者 依法 处 理 查封 、 扣 押 的 场所 、 设 施 或 者 财物 ， 
排除 妨碍 、 恢 复原 状 ; 代 履 行 ; 其 他 强制 执行 方式 。 


(二 ) 设 定 


行政 强制 法 第 13 条 规定 :“ 行 政 强制 执行 由 法 律 设 定 。 法 律 没有 规定 行 
政 机 关 强 制 执行 的 ， 作 出 行政 决定 的 行政 机 关 应 当 申 请 人 民法 院 强 制 执行 。” 此 
规定 要 求 行政 机 关 的 自行 强制 执行 必须 由 法 律 设 定 ， 包 括 行政 法 规 、 地 方 性 法 
规 不 得 设 定 行政 机 关 强 制 执行 ， 因 此 此 规定 限 缩 了 行政 强制 法 实施 前 授权 行政 
机 关 能 够 自行 强制 执行 的 范围 。 


三 、 设 定 的 论证 和 评价 


根据 行政 强制 法 的 规定 ， 无 论 是 对 行政 强制 措施 的 设 定 还 是 对 行政 强 
制 执行 的 设 定 ， 在 设 定 前 必须 进行 论证 ， 设 定 后 必须 进行 评价 。 


在 起 草 法 律 草案 、 法 规 草 案 ， 拟 设 定 行政 强制 的 ， 起 草 单位 应 当 采 取 
听证 会 、 论 证 会 等 形式 听取 意见 ， 并 向 制定 机 关 说 明 设 定 该 行政 强制 的 必要 
性 、 可 能 产生 的 影响 以 及 听取 和 采纳 意见 的 情况 。 


行政 强制 设 定 后 应 进行 评价 。 行 政 强制 的 设 定 机 关 应 当 定期 对 其 设 定 
的 行政 强制 进行 评价 ， 并 对 不 适当 的 行政 强制 及 时 予以 修改 或 者 废止 ; 行政 强 
制 的 实施 机 关 可 以 对 已 设 定 的 行政 强制 的 实施 情况 及 存在 的 必要 性 适时 进行 评 
价 ， 并 将 意见 报告 该 行政 强制 的 设 定 机 关 ; 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 可 以 向 行 
政 强 制 的 设 定 机 关 和 实施 机 关 就 行政 强制 的 设 定 和 实施 提出 意见 和 建议 。 有 关 
机 关 应 当 认 真 研 究 论 证 ， 并 以 适当 方式 予以 反馈 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 万 ”行政 强制 措施 买 施 程序 


行政 强制 法 用 了 相当 大 的 笔墨 对 行政 强制 措施 程序 作出 规定 ， 意 在 增 
加 操作 性 和 规范 性 。 


一 、 实 施行 政 强制 措施 的 主体 


行政 强制 措施 由 法 律 、 法 规 规定 的 行政 机 关 在 法 定 职 权 范 围 内 实施 。 
特别 值得 注意 的 是 ， 行 政 强制 法 第 17 条 第 2 款 授予 行使 相对 集中 行政 处 罚 权 的 
行政 机 关 采 取 行 政 强 制 措施 的 权力 ， 即 依据 行政 处 罚 法 的 规定 行使 相对 集中 行 
政 处 罚 权 的 行政 机 关 ， 可 以 实施 法 律 、 法 规 规定 的 与 行政 处 罚 权 有 天 的 行政 强 
制 措施 。 


行政 强制 法 明确 规定 行政 强制 措施 权 不 得 委托 ， 同 时 规定 行政 强制 措 
施 应 当 由 行政 机 关上 有 具备 资格 的 行政 执法 人 员 实 施 ， 其 他 人 员 不 得 实施 。 
二 、 一 般 程序 要 求 
实施 行政 强制 措施 的 一 般 程序 ， 指 行政 机 关 实 施 各 类 行政 强制 措施 均 
遵守 的 程序 环节 和 要 求 。 


1. 报 告 和 批准 。 实 施 前 须 向 行政 机 关 负 责 人 报告 并 经 批准 。 情 况 紧 
急 ， 需 要 当场 实施 行政 强制 措施 的 ， 行 政 执法 人 员 应 当 在 oa MR PENTERD 
es 并 补办 批准 手续 。 行 政 机 关 负 责 人 认为 不 应 当 采 取 行 政 强制 措施 
的 ， 应 当 立 即 解除 。 


2. 表 了 明 身份 。 实 施行 政 强制 措施 时 ， 应 由 两 名 以 上 行政 执法 人 员 实 
施 。 实 施 时 ， 执 法 人 员 应 出 示 执 法 身份 证 件 ， 表 明 身 份 。 


3. 通 知 当事人 到 场 。 当 事 人 不 到 场 的 ， 邀 请 见证 人 到 场 ， 由 见证 人 和 
行政 执法 人 员 在 现场 笔录 上 签名 或 者 盖 章 


4. 告 知 和 说 明理 由 。 执 法 人 员 应 当场 告知 当事人 采取 行政 强制 措施 的 
理由 、 依 据 以 及 当事人 依法 享有 的 权利 、 救 济 途径 。 


5. 听 取 当 事 人 的 陈述 和 申辩 。 


6. 制 作 现场 笔录 。 现 场 笔录 由 当事人 和 行政 执法 人 员 签 名 或 者 盖 章 ， 
当事人 拒绝 的 ， 在 笔录 中 予以 注 明 。 


三 、 特 别 程序 要 求 


除 一 般 程序 要 求 外 ， 行 政 机 关 实 施 限 制 公 民 人 身 自由 、 查 封 扣押 、 床 
结 等 行政 强制 措施 的 ， 还 须 遵 循 特别 程序 要 求 。 


(一 ) 实施 限制 公民 人 身 自由 的 强制 措施 


当场 告知 或 者 实施 行政 强制 措施 后 立即 通知 当事人 家 属实 施行 政 强制 
昔 施 的 行政 机 关 、 地 点 和 期 限 。 在 紧急 情况 下 当场 实施 行政 强制 措施 的 ， 在 返 
回 行政 机 关 后 ， 立 即 向 行政 机 关 负 责 人 报告 并 补办 批准 手续 。 如 法 律 规定 对 此 
类 措施 的 其 他 程序 作出 规定 ， 应 从 其 规定 。 


行政 机 关 实 施 限制 人 身 自 由 的 行政 强制 措施 不 得 超过 法 定期 限 。 实 施 
行政 强制 措施 的 目的 已 经 达到 或 者 条 件 已 经 消失 ， 应 当 立 即 解除 。 


(二 ) 查封 、 扣 押 


1. 对 象 要 求 。 限 于 涉案 的 场所 、 设 施 或 者 财物 ， 不 得 查封 、 扣 押 与 违 
法 行为 无 关 的 场所 、 设 施 或 者 财物 ， 不 得 查封 、 扣 押 公 民 个 人 及 其 所 扶养 家 属 
的 生活 必需 品 ， 对 当事人 的 场所 、 设 施 或 者 财物 已 被 其 他 国家 机 关 依法 查 者 
的 ， 不 得 重复 查封 。 


2. 形 式 要 求 。 行 政 机 关 决 定 实施 查封 、 扣 押 的 ， 应 当 制作 并 当场 交付 
查封 、 扣 押 决 定 书 和 清单 。 查封、 扣押 决定 书 应 当 载 明 的 事项 有 : 当事人 的 姓 
名 或 者 名 称 、 地 址 ; 查封 、 扣 押 的 理由 、 依 据 和 期 限 ; 查封 、 扣 押 场 所 、 设 施 
或 者 财物 的 名 称 、 数 量 等 ; 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 的 途径 和 期 限 ; 行 
政 机 关 的 名 称 、 印 章 和 日 期 。 查 封 、 扣 押 清 单一 式 二 份 ， 由 当事人 和 行政 机 天 
分 别 保存 。 


3. 期 限 。 查 封 、 扣 押 的 期 限 不 得 超过 30 日 ， 如 法 律 、 行 政法 规 另 有 规 
定 的 ， 从 其 规定 。 情 况 复杂 的 ， 经 行政 机 关 负 责 人 批准 ， 可 以 延长 ， 但 是 延长 
期 限 不 得 超过 30 日 。 延 长 查封 、 扣 押 的 决定 应 当 及 时 书面 告知 当事人 ， 并 说 明 
理由 。 


对 物品 需要 进行 检测 、 检 验 、 检 疫 或 者 技术 鉴定 的 ， 查 封 、 扣 押 的 期 
间 不 包括 检测 、 检 验 、 检 疫 或 者 技术 鉴定 的 期 间 。 检 测 、 检 验 、 检 疫 或 者 技术 
鉴定 的 期 间 应 当 明确 ， 并 书面 告知 当事人 人。 检测、 检验 、 检 疫 或 者 技术 鉴定 的 
费用 由 行政 机 关 承 担 。 


4. 保 管 及 费用 。 


对 查封 、 扣 押 的 场所 、 设 施 或 者 财物 ， 行 政 机 关 应 当 妥 善 保管 ， 不 得 
使 用 或 者 损毁 ; 造成 损失 的 ， 应 当 承 担 赔偿 责任 。 对 查封 的 场所 、 设 施 或 者 财 


物 ， 行 政 机 关 可 以 委托 第 三 人 保管 ， 第 三 人 不 得 损毁 或 者 擅自 转移 、 处 置 。 
第 三 人 的 原因 造成 的 损失 ， 行 政 机 关 先 行 赔付 后 ， 有 权 向 第 三 人 追偿 。 


因 查 封 、 扣 押 发 生 的 保管 费用 由 行政 机 关 承 担 。 
5. 处 置 。 


行政 机 关 采 取 查 封 、 扣 押 措 施 后 ， 应 当 及 时 查 清 事实 ， 在 法 定期 限 内 
作出 处 理 决定 。 行 政 机 关 有 三 种 处 置 方 式 : 


第 一 ， 没 收 。 对 违法 事实 清楚 ， 依 法 应 当 没 收 的 非法 财物 予以 没收 。 
第 二 ， 销 毁 。 法 律 、 行 政法 规 规定 应 当 销毁 的 ， 依 法 销毁 。 


第 三 ， 解 除 查 封 、 扣 押 。 有 下 列 情 形 之 一 的 ， 行 政 机 关 应 当 及 时 作出 
解除 查封 、 扣 押 决 定 : 当事人 没有 违法 行为 ; 查封 、 扣 押 的 场所 、 设 施 或 者 财 
物 与 违法 行为 无 关 ; 行政 机 关 对 违法 行为 已 经 作出 处 理 决 定 ， 不 再 需要 查封 、 
扣押 ; 查封 、 扣 押 期 限 已 经 届满 ; 其 他 不 再 需要 采取 查封 、 扣 押 措 施 的 情形 。 


(=) 冻结 


1. 只 能 由 法 律 规定 的 行政 机 天 实施 。 冻 结 这 一 强制 措施 的 实施 主体 只 
能 由 法 律 规定 的 行政 机 关 实 施 ， 其 他 任何 行政 机 天 或 者 组 织 不 得 冻结 存款 、 汇 


主刀 
示人 。 


2. 对 象 要 求 。 冻结 存款 、 汇 款 的 数额 应 当 与 违法 行为 涉及 的 金额 相 
当 ; 已 被 其 他 国家 机 关 依法 记 结 的 ， 不 得 重复 冻结 。 


3. 朱 结 通知 书 。 行 政 机 关 依照 法 律 规定 决定 实施 冻结 存款、 汇款 时 ， 
在 遵守 一 般 程 序 要 求 的 同时 ， 还 应 并 向 金融 机 构 交 付 冻 结 通知 书 。 金 融 机 构 接 
到 行政 机 关 依 法 作出 的 冻结 通知 书后 ， 应 当 立 即 予 以 冻结 ， 不 得 拖延 ， 不 得 在 
冻结 前 向 当事人 泄露 信息 。 


4. 冻 结 决定 书 。 作 出 决定 的 行政 机 关 应 当 在 3 日 内 向 当事人 交付 冻结 决 
ED, 冻结 决定 书 应 当 载 明 下 列 事项 : 当事人 的 姓名 或 者 名 称 、 地 址 ; 冻结 的 
理由 、 依 据 和 期 限 ; 冻结 的 账号 和 数额 ; 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 的 途 
径 和 期 限 ; 行政 机 关 的 名 称 、 印 章 和 日 期 。 


5. 期 限 。 除 法 律 男 有 规定 的 ， 冻 结 的 期 限 为 30 日 。 自 冻结 存款 、 汇 款 
之 日 起 30 日 内 ,行政 机 关 应 当 作 出 处 理 决 定 或 者 作出 解除 村 结 决定 ; 情况 复杂 
的 ， 经 行政 机 关 负 责 人 批准 ， 可 以 延长 ， 但 是 延长 期 限 不 得 超过 30 日 。 延 长 冻 
结 的 决定 应 当 及 时 书面 告知 当事人 ， 并 说 明理 由 。 

6. 朱 结 决定 的 解除 。 有 下 列 情形 之 一 的 ， 行 政 机 关 应 当 及 时 作出 解除 
冻结 决定 : 当事人 没有 违法 行为 ; 冻结 的 存款 、 汇 款 与 违法 行为 无 关 ; 行政 机 
关 对 违法 行为 已 经 作出 处 理 决定 ， 不 表 需 要 冻结 ; 并 结 期 限 已 经 届满 ; 其 他 不 


再 需要 采取 冻结 措施 的 情形 。 行 政 机 关 作出 解除 冻结 决定 的 ， 应 当 及 时 通知 金 
融 机 构 和 当事人 。 金 融 机 构 接 到 通知 后 ， 应 当 立 即 解除 冻结 。 行 政 机 关 逾 期 未 
作出 处 理 决 定 或 者 解除 株 结 决定 的 ， 金 融 机 构 应 当 自 冻结 期 满 之 日 起 解除 冻 


cE 
结 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 万 ”行政 机 天 强制 执行 程序 
一 、 行 政 机 关 自 行 强制 执行 权限 


我 国 行政 强制 执行 实行 由 行政 机 关 和 法 院 共 享 强制 执行 权 的 模式 ， 二 
者 各 自 的 权限 涉及 行政 强制 执行 的 运行 。 行 政 强 制 法 对 此 前 行政 机 关 和 法 院 各 
自 的 强制 执行 权 进 行 了 一 定 的 调整 ， 规 定 “ 法 律 没有 规定 行政 机 关 强 制 执 行 的 ， 
作出 行政 决定 的 行政 机 关 应 当 申 请 人 民法 院 强制 执行 ”， 根 据 此 规定 ， 行 政 机 天 
自行 强制 执行 权 的 取得 需要 由 全 国人 大 及 其 常委 会 制定 的 法 律 授权 。 


不 过 ， 行 政 强制 法 在 规定 单行 法 律 可 以 授权 行政 机 关 自 行 强 制 执行 
时 ， 也 给 予 行政 机 天 可 以 自行 强制 执行 的 两 项 授权 。 一 是 对 违法 建筑 物 、 构 筑 
物 、 设 施 等 强制 拆除 。 根 据 行 政 强制 法 第 44 条 的 规定 ， 行 政 机 关 进 行 强 制 拆除 
的 条 件 是 ， 当 事 人 在 法 定期 限 内 不 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 ， 又 不 拆 
除 。 同 时 ， 在 程序 上 ， 行 政 机 关 应 予以 公告 ， 限 期 当事人 自行 拆除 。 二 是 符合 
特定 条 件 时 对 金钱 给 付 义务 的 直接 强制 执行 。 对 行政 机 关 依法 作出 金钱 给 付 义 
务 的 行政 决定 ， 当 事 人 逾期 不 履行 的 ， 行 政 机 关 可 以 依法 采取 加 处 罚款 或 者 灌 
纳 金 进行 间接 强制 执行 。 如 当事人 仍 不 履行 ， 法 律 授予 自行 强制 执行 权 的 行政 
机 关 自然 可 以 直接 强制 执行 ; 没有 授予 的 ， 原 则 上 要 申请 法 院 执行 。 不 过 ， 若 
当事人 在 法 定期 限 内 不 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 ， 经 催告 仍 不 履行 的 ， 
且 行 政 机 关 在 实施 行政 管理 过 程 中 已 经 采取 查封 、 扣 押 措 施 时 ， 该 行政 机 关 即 
取得 强制 执行 权 ， 可 以 将 查封 、 扣 押 的 财物 依法 拍卖 抵 缴 罚款 。 


二 、 一 般 程序 及 要 求 
对 行政 机 关 自 行 强制 执行 程序 ， 无 论 采 取 何 种 措施 均 应 遵循 下 列 程序 


环节 : 
一 是 督促 催告 。 在 进行 强制 执行 前 ， 行 政 机 关 应 利用 催告 的 方式 ， 作 
最 后 一 次 的 督促 ， 让 当事人 自觉 履行 义务 。 行 政 机 关 作 出 强制 执行 决定 前 ， 应 


当 事 先 催告 当事人 履行 义务 。 催 告 应 当 以 书面 形式 作出 ， 并 载 明 下 列 事项 : 履 
行 义务 的 期 限 ; 履行 义务 的 方式 ; 涉及 金钱 给 付 的 ， 应 当 有 明确 的 金额 和 给 付 
方式 ; 当事人 依法 享有 的 陈述 权 和 申辩 权 。 


二 是 陈述 与 申辩 。 当 事 人 收 到 催告 书后 有 权 进 行 陈述 和 申辩 。 行 政 机 


天 应 当 充分 听取 当事人 的 意见 ， 对 当事人 提出 的 事实 、 理 由 和 证 据 ， 应 当 进 行 
记录 、 复 核 。 当 事 人 提出 的 事实 、 理 由 或 者 证 据 成 立 的 ， 行 政 机 关 应 当 采 纳 。 


三 是 作出 强制 执行 决定 和 送 达 。 经 众 告 ， 当 事 人 逾期 仍 不 履行 行政 决 
定 ， 且 无 正当 理由 的 ， 行 政 机 关 可 以 作出 强制 执行 决定 。 强 制 执行 决定 应 当 以 
书面 形式 作出 ， 并 载 明 下 列 事项 : 当事人 的 姓名 或 者 名 称 、 地 址 ; 强制 执行 的 
理由 和 依据 ; 强制 执行 的 方式 和 时 间 ; 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 的 途径 
和 期 限 ; 行政 机 关 的 名 称 、 印 章 和 日 期 。 在 催告 期 间 ， 对 有 证 据 证 明 有 转移 或 
者 隐匿 财物 迹象 的 ， 行 政 机 关 可 以 作出 立即 强制 执行 决定 。 催 告 书 、 行 政 强制 
执行 决定 书 应 当 直 接送 达 当 事 人 。 当 事 人 拒绝 接收 或 者 无 法 直接 送 达 当 事 人 
的 ， 应 当 依照 民事 诉讼 法 的 有 关 规 定 送 达 。 


四 是 采取 强制 执行 措施 。 文 书 经 送 达 后 ， 行 政 机 关 根 据 执行 内 容 、 标 
的 等 不 同 ， 分 别 采 取 不 同 的 强制 执行 方式 ， 并 遵循 不 同 的 程序 规定 。 行 政 机 关 
不 得 在 夜间 或 者 法 定 节假日 实施 行政 强制 执行 。 但 是 ， 情 况 紧 急 的 除外 。 行 政 
机 关 不 得 对 居民 生活 采取 停止 供水 、 供 电 、 供 热 、 供 燃气 等 方式 迫使 当事人 履 
行 相关 行政 决定 。 


三 、 特 别 程序 及 要 3 


除 一 般 程序 要 求 外 ， 针 对 具体 强制 执行 措施 ， 行 政 机 关 还 应 遵循 特别 


(一 ) 金钱 给 付 义 务 的 执行 


1. 先 采取 间接 强制 措施 。 行 政 机 关 依 法 作出 金钱 给 付 义 务 的 行政 决 
定 ， 当 事 人 逾期 不 履行 的 ， 行 政 机 关 可 以 依法 加 处 罚款 或 者 滞纳金 。 加 处 罚款 
或 者 滞纳金 的 标准 应 当 告 知 当事人 。 加 处 罚款 或 者 渤 纳 金 的 数额 不 得 超出 金钱 
给 付 义 务 的 数额 。 


2. 自 行 强制 执行 或 申请 法 院 执 行 。 行 政 机 关 实 施加 处 罚款 或 者 滞纳金 
超过 30 日 ， 经 催告 当事人 仍 不 履行 的 ， 具 有 行政 强制 执行 权 的 行政 机 关 可 以 强 
制 执行 ， 没 有 行政 强制 执行 权 的 行政 机 关 应 当 申请 人 民法 院 强制 执行 。 


3. 执 行 的 程序 要 求 。 划 拨 存 款 、 汇 款 应 当 由 法 律 规定 的 行政 机 关 决 
定 ， 并 书面 通知 金融 机 构 。 金 融 机 构 接 到 行政 机 关 依 法 作出 划拨 存款 、 汇 款 的 
决定 后 ， 应 当 立 即 划拨 。 依 法 拍卖 财物 ， 由 行政 机 关 委 托 拍卖 机 构 依 照 拍 卖 法 
的 规定 办 理 。 划 拨 的 存款 、 汇 款 以 及 拍卖 和 依法 处 理 所 得 的 款项 应 当 上 缴 国库 
或 者 划 入 财政 专 户 。 任 何 行政 机 关 或 者 个 人 不 得 以 任何 形式 截留 、 私 分 或 者 变 
相 私 分 。 

(二 ) 代 履 行 

1. 适 用 范围 。 行 政 机 关 依法 作出 要 求 当事人 履行 排除 妨碍 、 恢 复原 状 


等 义务 的 行政 决定 ， 当 事 人 逾期 不 履行 ， 经 催告 仍 不 履行 ， 其 后 果 已 经 或 者 将 
危害 交通 安全 、 造 成 环境 污染 或 者 破坏 自然 资源 的 ， 行 政 机 关 可 以 代 履 行 ， 或 


者 委托 没有 利害 关系 的 第 三 人 代 履 行 。 
2. 程 序 。 


原则 上 ， 代 履行 应 当 遵守 下 列 规定 : 第 一 ， 代 履行 前 送 达 决定 书 。 代 
履行 决定 书 应 当 载 明 当 事 人 的 姓名 或 者 名 称 、 地 址 ， 代 履行 的 理由 和 依据 、 方 
式 和 时 间 、 标 的 、 费 用 预算 以 及 代 履 行人 ; 第 二 ， 催 告 履 行 。 代 履行 3 日 前 ， 催 
告 当 事 人 履行 ， 当 事 人 履行 的 ， 停 止 代 履行 ; 第 三 ， 代 履行 。 代 履行 时 ， 作 出 
决定 的 行政 机 关 应 当 派 员 到 场 监督 ， 代 履行 完毕 ， 行 政 机 关 到 场 监督 的 工作 人 
员 、 代 履行 人 和 当事人 或 者 见证 人 应 当 在 执行 文书 上 签名 或 者 盖 章 。 代 有 履行 不 
得 采用 暴力 、 胁 迫 以 及 其 他 非法 方式 。 


对 需要 立即 清除 道路 、 河 道 、 航 道 或 者 公共 场所 的 遗 酒 物 、 障 碍 物 或 
者 污染 物 ， 当 事 人 不 能 清除 的 ， 行 政 机 天 可 以 决定 立即 实施 代 履 行 ; 当事人 不 
在 场 的 ， 行 政 机 关 应 当 在 事后 立即 通知 当事人 ， 并 依法 作出 处 理 。 

3. 费 用 。 


代 履 行 的 费用 按照 成 本 合理 确定 ， 由 当事人 承担 。 但 是 ， 法 律 男 有 规 
定 的 除外 。 


四 、 中 止 执行 、 终 结 执行 和 执行 和 解 

(一 ) 中 止 执行 

有 下 列 情形 之 一 的 ， 中 止 执行 : 当事人 履行 行政 决定 确 有 困难 或 者 暂 
无 履行 能 力 的 ; 第 三 人 对 执行 标的 主张 权利 ， 确 有 理由 的 ; 执行 可 能 造成 难以 
弥补 的 损失 ， 且 中 止 执行 不 损害 公共 利益 的 ; 行政 机 关 认 为 需要 中 止 执行 的 其 
他 情形 。 

中 止 执行 的 情形 消失 后 ， 行 政 机 关 应 当 恢复 执行 。 对 没有 明显 社会 危 
害 ， 当 事 人 确 无 能 力 履 行 ， 中 止 执行 满 3 年 未 恢复 执行 的 ， 行 政 机 关 不 再 执行 。 

(=) 终结 执行 

有 下 列 情形 之 一 的 ， 终 结 执行 : 公民 死亡 ， 无 遗产 可 供 执行 ， 又 无 义 
务 承受 人 的 ; 法 人 或 者 其 他 组 织 终止 ， 无 财产 可 供 执行 ， 又 无 义务 承受 人 的 ; 
执行 标的 灭失 的 ; 据 以 执行 的 行政 决定 被 撤销 的 ; 行政 机 关 认 为 需要 终结 执行 
的 其 他 情形 。 

在 执行 中 或 者 执行 完毕 后 ， 据 以 执行 的 行政 决定 被 撤销 、 变 更 ， 或 者 
执行 错误 的 ， 应 当 恢复 原状 或 者 退还 财物 ; 不 能 恢复 原状 或 者 退还 财物 的 ， 依 
法 给 予 赔偿 。 

(=) 执行 和 解 

实施 行政 强制 执行 ， 行 政 机 关 可 以 在 不 损害 公共 利益 和 他 人 合法 权益 


的 情况 下 ， 与 当事人 达成 执行 协议 。 执 行 协 议 可 以 约定 分 阶段 履行 ; 当事人 采 
取 补 救 措 施 的 ， 可 以 减免 加 处 的 罚款 或 者 潍 纳 金 。 执 行 协议 应 当 履 行 。 当 事 人 
不 履行 执行 协议 的 ， 行 政 机 关 应 当 恢复 强制 执行 。 
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第 五 节 ”申请 法 院 强 制 执行 
一 、 适 用 条 件 
行政 强制 法 第 53 条 规定 :“ 当 事 人 在 法 定期 限 内 不 申请 行政 复议 或 者 提 
起 行政 诉讼 ， 又 不 履行 行政 决定 的 ， 没 有 行政 强制 执行 权 的 行政 机 关 可 以 自 其 
限 届满 之 日 起 3 个 月 内 ， 依 照 本 章 规定 申请 人 民法 院 强制 执行 。* 因 此 ,行政 机 
关 申 请 法 院 强制 执行 需要 具备 两 个 条 件 : 


一 是 行政 机 关 无 强制 执行 权 。 如 法 律 明确 授予 行政 机 天 自行 强制 执行 
权 的 ， 作 出 行政 决定 的 行政 机 关 不 必 申 请 法 院 强制 执行 。 


二 是 当事人 既 不 寻求 救济 也 不 履行 行政 决定 。 当 事 人 在 法 定期 限 内 不 
申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 ， 又 不 履行 行政 决定 。 


申请 期 限 为 自 期 限 届满 之 日 起 3 个 月 内 。 
二 、 行 政 机 关 提出 申请 
(一 ) 申请 前 的 催告 


行政 机 关 申 请 人 民法 院 强制 执行 前 ， 应 当 催告 当事人 履行 义务 。 催 告 
书 送 达 10 日 后 当事人 仍 未 履行 义务 的 ， 行 政 机 关 可 以 申请 法 院 强制 执行 。 


(二 ) 管辖 法 院 

行政 机 关 可 以 向 所 在 地 有 管辖 权 的 人 民法 院 申请 强制 执行 ; 执行 对 象 
是 不 动产 的 ， 向 不 动产 所 在 地 有 管辖 权 的 人 民法 院 申请 强制 执行 。 

(=) 申请 材料 


行政 机 关 向 人 民法 院 申请 强制 执行 ， 应 当 提供 下 列 材料 : 强制 执行 申 
请 书 ; 行政 决定 书 及 作出 决定 的 事实 、 理 由 和 依据 ; 当事人 的 意见 及 行政 机 关 
催告 情况 ; 申请 强制 执行 标的 情况 ; 法 律 、 行 政法 规 规定 的 其 他 材料 。 


强制 执行 申请 书 应 当 由 行政 机 关 负 责 人 签名 ， 加 盖 行 政 机 关 的 印章 ， 
并 注 明 日 期 。 


三 、 法 院 的 受理 、 审理 和 裁定 
(一 ) 受理 


法 院 接 到 行政 机 关 强 制 执行 的 申请 ， 应 当 在 5 日 内 受理 。 行 政 机 关 对 人 
民法 院 不 予 受 理 的 裁定 有 异议 的 ， 可 以 在 15 日 内 向 上 一 级 人 民法 院 申请 复议 , 
上 一 级 人 民法 院 应 当 自 收 到 复议 申请 之 日 起 15 日 内 作出 是 否 受理 的 裁定 。 


(二 ) 审查 
1. 审 查 方式 。 


法 院 对 行政 机 关 强 制 执行 的 申请 进行 书面 审查 ， 即 通过 审阅 书面 材料 
方式 进行 审查 。 不 过 ， 根 据 行政 强制 法 的 规定 ， 法 院 在 作出 裁定 前 也 可 以 采用 
其 他 方式 进行 审查 。 行 政 强制 法 第 58 条 规定 :“ 人 民法 院 发 现 有 下 列 情形 之 一 
的 ， 在 作出 裁定 前 可 以 听取 被 执行 人 和 行政 机 天 的 意见 : (一 ) 明显 缺乏 事实 
根据 的 ; (—) 明显 缺乏 法 律 、 法 规 依 据 的 ; (=) 其 他 明显 违法 并 损害 被 执 
行人 合法 权益 的 。” 


2. 审 查 期 限 与 案件 处 理 。 


对 一 般 的 强制 执行 案件 ， 法 院 的 审查 期 限 为 7 日 。 经 审查 ， 如 行政 机 关 
提交 的 申请 材料 齐全 ， 且 行政 决定 具备 法 定 执行 效力 的 ， 法 院 应 当 自 受理 之 日 
起 7 日 内 作出 执行 裁定 。 


对 出 现行 政 强制 法 第 58 条 规定 情形 的 案件 ， 法 院 的 审查 期 限 为 30 日 。 
法 院 应 当 自 受 理 之 日 起 30 日 内 作出 是 否 执行 的 裁定 。 裁 定 不 予 执行 的 ， 应 当 说 
明理 由 ， 并 在 5 日 内 将 不 予 执行 的 裁定 送 达 行 政 机 关 。 行 政 机 关 对 人 民法 院 不 予 
执行 的 裁定 有 有 异议 的 ， 可 以 自 收 到 裁定 之 日 起 15 日 内 向 上 一 级 人 民法 院 申请 复 
议 ， 上 一 级 人 民法 院 应 当 自 收 到 复议 申请 之 日 起 30 日 内 作出 是 否 执行 的 裁定 。 


不 过 ， 因 情况 紧急 ， 为 保障 公共 安全 ， 行 政 机 关 可 以 申请 人 民法 院 立 
即 执行 。 经 人 民法 院 院 长 批准 ， 人 民法 院 应 当 自作 出 执行 裁定 之 日 起 5 日 内 执 
3. 费 用 。 


行政 机 关 申 请 人 民法 院 强制 执行 ， 不 缴纳 申请 费 。 强 制 执行 的 费用 由 
被 执行 人 承担 。 法 院 以 划拨 、 拍 卖方 式 强制 执行 的 ， 可 以 在 划拨 、 拍 卖 后 将 强 
制 执行 的 费用 扣除 ; 依法 拍卖 财物 ， 由 人 民法 院 委 托 拍卖 机 构 依 照 拍卖 法 的 规 
定 办 理 。 


划拨 的 存款 、 汇 款 以 及 拍卖 和 依法 处 理 所 得 的 款项 应 当 上 缴 国库 或 者 
划 入 财政 专 户 ， 不 得 以 任何 形式 截留 、 私 分 或 者 变相 私 分 。 


【本 章 主要 法 律 规 定 】 


行政 强制 法 
与 行政 处 罚 、 行 政 许可 的 设 定 相 比 ， 行 政 强制 的 设 定 更 为 严格 和 复 


1. 对 行政 强制 措施 ， 法 律 、 行 政法 规 和 地 方 性 法 规 享 有 设 定 权 。 


2. 限 制 公民 人 身 自由 的 行政 强制 措施 、 冻 结存 款 、 汇 款 ， 以 及 其 他 应 
由 法 律 设 定 的 行政 强制 措施 ， 均 属于 法 律 保留 事项 。 


3. 对 行政 强制 执行 只 有 法 律 有 设 定 权 ， 法 律 没有 规定 行政 机 天 强制 执 
行 的 ， 应 申请 法 院 强制 执行 。 


第 八 章 
行政 合同 与 行政 给 付 


=la 
=i 


国 家 司 话 考试 


第 一 万 ”行政 合同 
一 、 行 政 合同 的 概念 和 种 类 


行政 合同 ， 是 指 行政 机 关 为 实现 行政 职能 ， 同 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 
经 过 协商 设立 、 变 更 和 终止 双方 行政 法 上 权利 义务 的 协议 。 行 政 机 关 之 间 的 工 
作协 作协 议和 行政 机 关内 部 管理 协议 ， 也 有 被 称 为 行政 合同 的 情形 ， 但 是 不 属 
于 这 里 讨论 的 范围 。 


行政 机 关 设 立 、 变 更 和 终止 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 权利 义务 ， 不 
仅 可 以 通过 行政 机 关 单 方 命令 , 还 可 以 以 合同 方式 通过 双方 协商 一 致 来 进行 。 
在 市 场 经 济 条 件 下 ， 合 同 以 其 不 同 于 行政 命令 的 自愿 性 、 有 偿 性 、 竞 争 性 ， 成 
为 当代 政府 实现 行政 职能 的 重要 方式 ， 有 助 于 改善 和 提高 行政 效率 。 行 政 合同 
的 本 质 是 利用 协商 机 制 和 市 场 机 制 实现 行政 职能 。 所 以 在 被 称 为 行政 合同 的 协 
议 中 ， 总 是 会 同时 存在 民事 因素 和 行政 因素 ， 因 为 合同 中 行政 因素 的 种 类 和 作 
用 程度 的 差异 ， 所 以 就 有 不 同意 义 和 不 同 结构 的 行政 合同 。 行 政 合同 在 理论 和 
制度 上 远 没有 达到 像 纯 粹 民事 合同 那样 高 的 一 致 性 ， 这 也 为 各 国 根据 特定 情况 
和 时 代 需 求 建立 独特 的 行政 合同 制度 提供 了 可 能 。 


行政 机 关 利 用 合同 方式 实现 行政 职能 ， 既 可 以 是 完全 的 民事 合同 ， 也 
可 以 是 行政 合同 。 民 事 合同 的 订立 、 履 行 和 法 律 责 任 机 制 ， 在 许多 情形 下 不 能 
为 行政 机 关 所 代表 的 国家 公共 利益 提供 充分 的 保障 ， 也 不 能 解决 行政 机 关 职 权 
行为 问题 。 因 此 需要 在 法 律 上 设立 一 些 专门 制度 ， 解 决 行政 机 关 利 用 合同 机 制 
实现 行政 职能 的 特殊 问题 ， 行 政 合同 制度 在 很 大 程度 上 就 是 为 满足 这 种 需要 
产生 并 发 挥 作用 的 。 行 政 合同 事项 的 法 律 适用 ， 一 般 是 首先 适用 行政 合同 的 专 
门 规则 ， 行 政 合同 专门 规则 没有 规定 的 适用 民事 合同 规则 。 所 以 关于 行政 合同 
法 的 讨论 ， 一 般 限 于 行政 合同 的 专门 规则 。 


合同 或 者 承包 作为 重要 的 政策 和 法 律 工具 ， 在 我 国 从 20 世 纪 80 年 代 开 
始 的 经 济 体制 改革 中 一 直 发 挥 着 重要 作用 ， 特 别 是 在 农村 集体 土地 使 用 权 的 承 
包 


和 城市 国有 企业 经 营 权 的 承包 方面 
。 这 两 类 承包 合同 有 较 多 的 行政 因素 或 者 公共 因素 ， 政 府 的 参与 和 干 


预 确 有 必要 。 但 是 由 于 对 政府 参与 和 干预 的 规范 尚 不 完善 ， 致 使 行政 侵权 现象 
多 有 发 生 。 对 此 ， 行 政 诉讼 法 第 11 条 就 将 行政 机 关 侵犯 法 律 规定 的 经 营 自主 权 
的 争议 纳入 行政 诉讼 的 受 案 范 围 。 行 政 复议 法 第 6 条 还 明确 规定 ， 将 行政 机 关 变 
更 或 者 废止 农业 承包 合同 ， 侵 犯 其 合法 权益 的 争议 纳入 行政 复议 的 受 案 范围 。 
但 是 解决 上 述 问 题 的 根本 出 路 ， 是 建立 健全 行政 合同 法 律 制 度 ， 而 不 是 简单 地 
否认 行政 管理 的 作用 或 者 力图 将 行政 因素 排除 出 合同 机 制 。 只 要 合同 中 存在 着 
国家 公共 利益 和 国家 职权 因素 ， 行 政 的 参与 和 干预 就 是 不 能 完全 回避 的 。 一 般 
而 言 ， 行政 合同 有 一 些 普通 民事 合同 所 不 具备 的 特征 : 


1. 行 政 当 事 人 是 行政 合同 的 主体 特征 。 行 政 机 关 是 行政 合同 不 可 缺少 
的 当事人 ， 涉 及 国家 公共 利益 和 行政 职权 方面 的 权利 义务 需要 由 行政 机 关 来 享 
有 和 承担 。 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 之 间 缔 结 的 合同 一 般 不 属于 行政 合同 ， 只 
是 在 特定 情况 下 才 将 合同 内 容 的 行政 性 质 作 为 确定 行政 合同 的 标志 ， 排 除 行政 
机 关 这 一 主体 要 件 。 


2. 对 行政 当事人 自由 的 限制 、 行 政 公 益 权 与 经 济 补偿 的 平衡 是 行政 合 
同 的 内 容 特征 。 行 政 当 事 人 的 合同 自由 范围 受到 法 律 的 限制 ， 违反 法 律 的 限制 
规定 将 对 国家 承担 法 律 责任 ; 经 与 对 方 当事人 协商 一 致 后 ， 行 政 当事人 可 以 享 
有 为 维护 公共 利益 和 公共 安全 所 必需 的 行政 公益 权 ， 并 且 以 向 对 方 承担 经 济 补 
偿 义 务 作为 平衡 手段 。 


3. 行 政 合同 双方 当事人 承担 更 多 的 公法 责任 。 行 政 合 同 涉及 国家 公共 
利益 和 公共 安全 ， 合 同 当事人 不 仅 享 有 行政 合同 带 来 的 利益 ， 而 且 要 承担 专门 
的 行政 合同 责任 。 这 种 合同 责任 不 仅 有 普通 的 违约 责任 ， 而 且 要 根据 法 律 规定 
承担 必要 的 行政 处 罚 责任 。 


天 于 行政 合同 的 种 类 ， 大 致 可 以 分 为 财产 性 行政 合同 和 管理 性 行政 合 
同 两 大 类 。 


财产 性 的 行政 合同 ， 是 指 行政 机 关 为 了 提高 国有 资产 的 使 用 效益 及 所 
需 货物 和 服务 的 采购 效益 而 订立 的 合同 。 前 者 的 典型 形态 是 国有 土地 的 出 让 合 
同 。 房 地 产 管理 法 对 国有 土地 出 让 合同 作出 了 规定 。 这 种 合同 的 根据 是 国有 土 
地 的 有 偿 、 有 期 限 使 用 制度 ， 国 家 土地 出 让 的 目的 是 提高 国有 土地 资产 的 使 用 
效益 。 但 是 ， 由 于 国有 土地 资源 的 稀缺 性 和 对 国民 经 济 社 会 发 展 的 重要 性 ， 所 
以 法 律 对 国有 土地 使 用 权 的 用 途 、 流 转 、 因 社会 公共 利益 需要 提前 收回 等 规定 
了 行政 机 关 的 公益 权 和 行政 处 罚 等 行政 法 上 的 法 律 责任 。 后 者 的 典型 形态 是 国 
家 订货 合同 。 合 同 法 对 这 种 合同 的 法 律 适用 问题 作出 了 例外 规定 。 该 法 第 38 条 
规定 : 国家 根据 需要 下 达 指 令 性 任务 或 者 国家 订货 任务 的 ， 有 关 法 人 、 其 他 组 
织 之 间 应 当 依 照 有 关 法 律 、 行 政法 规 规定 的 权利 义务 订立 合同 。 国 家 订货 的 重 
要 情形 是 为 了 保证 国防 重点 建设 以 及 国家 战略 储备 等 需要 进行 的 订货 。 


管理 性 的 行政 合同 ， 是 指 规定 行政 管理 职权 的 行使 为 内 容 的 合同 。 它 
的 典型 形态 是 政府 特许 权 协 议 。 政 府 特 许 是 行政 机 关 以 合同 方式 授予 当事人 独 
占 性 权利 。 当 事 人 享有 的 独占 权 以 政府 行使 禁止 其 他 人 从 事 相同 活动 的 行政 职 


权 为 条 件 ， 因 此 政府 行政 职权 的 行使 成 为 合同 标的 。 除 此 之 外 ， 地 方 政府 以 吸 
引 投 资 ， 吸 引 人 才 提供 优越 行政 条 件 为 目的 ， 同 企业 、 事 业 单 位 或 者 个 人 订立 
的 关于 减免 税收 、 简 化 行政 程序 等 内 容 的 合同 ， 也 属于 管理 性 行政 合同 。 


二 、 行 政 合同 的 订立 和 效力 
(一 ) 行政 机 关 的 缔约 能 力 


行政 机 关 的 缔约 能 力 ， 是 指 行政 当事人 缔结 行政 合同 应 当 具 有 相应 的 
权利 能 力 和 行为 能 力 。 主要 内 容 是 行政 机 关 是 否 可 以 缔结 行政 合同 和 缔结 什么 
种 类 的 行政 合同 ， 包 括 行政 管理 权限 和 财产 债务 清偿 能 力 。 例 如 ， 缔 结 政府 特 
许 权 合同 的 行政 机 关 需 要 有 法 律 赋予 的 行政 特许 权 ， 缔结 国 有 土地 出 让 合同 的 
行政 机 关 享 有 土地 管理 权限 ， 缔 结 国家 订货 合同 的 行政 机 关 有 相应 的 财政 预 
算 。 


享有 缔结 行政 合同 权利 能 力 和 行为 能 力 的 行政 机 关 ， 需 要 委托 代理 人 
订立 行政 合同 的 ， 应 当 依照 法 律 规定 的 条 件 进 行 委托 ， 并 对 委托 代理 人 的 活动 


进行 监督 。 
(二 ) 行政 合同 的 形式 


行政 合同 的 形式 应 当 依法 决定 ， 基 本 排除 当事人 之 间 的 自由 约定 。 原 
则 上 应 当 采 用 书面 形式 ， 法 律 、 法 规 另 有 规定 的 除外 。 


(=) 行政 合同 的 内 容 


行政 合同 的 内 容 ， 由 当事人 约定 。 行 政 机 关 在 合同 内 容 的 协商 中 ， 不 
得 超越 其 权限 并 须 符合 法 律 授权 的 目的 和 其 他 要 求 。 一 个 重要 的 原则 是 ， 行 政 
当事人 缔结 行政 合同 不 得 超越 权限 ， 对 方 当 事 人 有 对 此 给 予 特 别 注意 的 义务 。 
超越 权限 缔约 会 导致 非常 严重 的 消极 法 律 后 果 。 


行政 合同 的 主要 条 款 ， 除 遵循 民事 合同 法 的 规定 外 ， 国 家 行政 主管 音 
门 可 以 依法 作出 规定 。 行 政 机 关 提 出 的 合同 格式 条 款 ， 应 当 符合 行政 合同 格式 
条 款 的 法 律 规则 ， 并 经 国家 行政 主管 部 门 批准 。 


(四 ) 订立 方式 


行政 合同 的 订立 遵守 要 约 、 承 庄 规则 ， 原 则 上 应 当 依法 采用 招标 或 者 
其 他 竞争 性 方式 。 不 采用 竞争 方式 订立 合同 的 ， 应 当 符 合法 律 、 法 规 、 规 章 规 
定 的 条 件 。 行 政 合同 的 订立 程序 和 条 件 ， 必 须 由 行政 机 关 和 其 他 公共 机 构 在 订 
立 合同 以 前 的 合理 时 间 内 公布 。 


理论 上 ， 行 政 机 关 授予 行政 合同 ， 必 须根 据 经 过 行政 合同 订立 程序 所 
形成 的 行政 合同 案卷 。 任 何 影响 行政 合同 授予 的 指示 和 表示 必须 全 部 记 入 行政 
合同 案卷 。 行 政 合同 案卷 的 必 备 内 容 由 国家 主管 部 门 规 定 。 行 政 合同 案卷 可 以 
供 利害 关系 人 查阅 。 利 害 关系 人 认为 合同 的 授予 考虑 了 案卷 以 外 的 因素 ， 可 以 


提出 质疑 ， 要 求 授予 合同 的 行政 机 关 立 即 提供 书面 文件 说 明理 由 。 利 害 关 系 人 
对 行政 机 关 的 答复 不 满意 的 ， 可 以 向 国家 主管 部 门 投 诉 。 


同行 政 机 关 订立 行政 合同 的 对 方 当事人 ， 有 义务 注意 行政 机 关 权 限 范 
围 和 债务 履行 能 力 ， 有 权 要 求 行政 机 关 和 其 他 机 构 提 供 相应 的 有 效 文件 。 行 政 
机 关 在 签订 行政 合同 前 ， 有 义务 向 对 方 当事人 提供 证 明 其 权限 范围 和 证 明 其 有 
履行 债务 能 力 的 有 效 文件 。 


(五 ) 合同 的 效力 


关于 行政 合同 的 生效 ， 依 法 成 立 的 行政 合同 自 成 立时 生效 。 法 律 、 行 
政法 规 规定 应 当 办 理 批准 、 登 记 、 备 案 等 手续 生效 的 ， 应 当 依照 其 规定 。 


关于 行政 合同 的 无 效 ， 有 合同 法 第 52 条 规定 情形 之 一 的 行政 合同 无 
效 ， 行 政 机 关 超 越 法 定 职 权 订 立 的 行政 合同 应 当 无 效 ， 依 据 无 效 的 具体 行政 决 
定 订 立 的 行政 合同 无 效 ， 法 律 、 行 政法 规 规定 的 行政 合同 无 效 的 其 他 情形 。 


三 、 行 政 合 同 的 履行 


行政 合同 依法 成 立 后 ， 在 当事人 之 间 产 生 法 律 约束 力 ， 各 方 都 应 当 全 
面 履 行 合同 规定 的 义务 。 


(—) 行政 指导 和 监督 


行政 机 关 当 事 人 可 以 依照 法 律 的 规定 或 者 行政 合同 的 约定 ， 对 另外 一 
方 当事人 正确 及 时 履行 行政 合同 的 情况 进行 指导 和 监督 。 行 政 指导 和 监督 时 可 
以 要 求 对 方 当事人 提供 反映 实际 履行 状况 的 资料 和 说 明 ， 可 以 提出 告诫 和 整改 
意见 。 行 政 合同 应 当 规定 关于 行政 指导 和 监督 的 条 款 ， 该 条 款 应 当 包括 行政 指 
导 和 监督 的 范围 、 方 式 、 时 间 、 费 用 等 必要 事项 。 行 政 机 关 的 指导 和 监督 活动 
违反 法 律 规定 和 行政 合同 约定 造成 对 方 当事人 损失 的 ， 应 当 承 担 赔偿 责任 。 


(二 ) 行政 合同 的 变更 和 终止 


行政 合同 的 继续 履行 将 构成 对 国家 公共 利益 重大 危害 、 重 大 损失 或 者 
重大 不 利 的 ， 行 政 机 关 当 事 人 可 以 向 对 方 当事人 提出 变更 或 者 终止 行政 合同 ， 
并 向 对 方 当 事 人 提供 书面 说 明文 件 。 书 面 说 明文 件 应 当 包括 变更 或 者 终止 的 法 
律 依 据 、 事 实 根据 、 行 政 理由 、 补 偿 方式 和 数额 以 及 其 他 相关 事项 。 对 方 当 事 
人 对 行政 机 关 说 明文 件 内 容 不 接受 的 ， 可 以 要 求 进 行 协商 。 因 行政 机 关 原 因 变 
更 或 者 终止 行政 合同 的 ， 行 政 机 关 应 向 对 方 当事人 提供 经 济 补偿 。 


行政 合同 应 当 规 定 行政 机 关 提出 变更 或 者 终止 行政 合同 的 条 款 。 该 条 
款 应 当 写 明 变 更 或 者 终止 的 条 件 、 程 序 和 补偿 等 事项 。 
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第 二 万 ”行政 给 付 
一 、 行 政 给 付 的 概念 


行政 给 付 有 狭义 和 广义 之 分 。 狭 义 的 行政 给 付 ， 是 政府 提供 必需 的 生 
存 条 件 、 防 范 生活 风险 和 社会 共同 生活 条 件 的 行政 义务 。 例 如 ， 政 府 向 公民 提 
供 最 低 生活 保障 金 ， 提 供 失业 、 疾 病 、 养 老 保 险 ， 提 供 公共 交通 通讯 和 生活 用 
水 用 电 用 气 。 广 义 的 行政 给 付 ， 是 政府 满足 公民 社会 权 和 其 他 公法 受益 权 行 政 
义务 的 总 和 。 由 于 社会 权利 的 范围 不 断 扩张 ， 对 政府 的 给 付 义 务 内 容 也 提出 新 
的 要 求 ， 广 义 的 行政 给 付 是 一 个 开放 的 发 展 概念 。 它 实际 上 是 对 现代 国家 积极 
行政 职能 的 概括 和 对 政府 维护 社会 公平 正义 作用 的 反映 。 


在 市 场 经 济 条 件 下 ， 确 立 政府 的 行政 给 付 和 公民 的 社会 权利 与 其 他 公 
法 受益 权利 ， 是 发 展 我 国 现代 行政 法 的 重要 内 容 。 在 构建 社会 主义 和 谐 社 会 进 
程 中 ， 我 国政 府 维护 社会 公平 正义 的 职能 日 益 得 到 加 强 ， 逐渐 成 为 政府 行政 职 
能 的 主导 方面 。 改 善 公共 教育 和 公共 卫生 、 建 立 和 完善 社会 保障 体系 、 减 少 和 
消除 贫困 、 保 障 食品 和 药品 消费 安全 、 保 障 劳动 安全 、 协 调 区 域 发展 、 建 设 环 
境 友 好 型 和 资源 节约 型 社会 ， 是 近年 转变 政府 职能 以 适应 社会 需要 的 重点 领 
域 ， 也 是 有 关 行 政 职 能 立法 的 重点 项 目 。 这 些 立 法 ， 包 括 对 已 有 立法 的 修订 和 
新 法 律 的 制定 ， 在 不 同 程度 上 为 行政 给 付 法 律 义务 提供 了 依据 。 


我 国 行政 法 学 在 行政 给 付 领域 的 研究 相对 薄弱 ， 一 些 重 要 的 概念 和 范 
畴 正在 研究 探讨 之 中 。 


二 、 行 政 物质 和 资金 帮助 


行政 给 付 的 种 类 ， 有 不 同 的 理论 概括 。 目 前 ， 行 政 物质 和 资金 帮助 具 
有 十 分 重要 的 意义 。 直 接 的 物质 资金 支持 ， 有 两 个 方面 : 一 是 向 公民 提供 生活 
物质 保障 和 防范 风险 保障 ; 二 是 为 促进 社会 和 经 济 发 展 向 个 人 或 者 企业 提供 的 
特定 物质 支持 。 第 一 方面 包括 城市 居民 最 低 生 活 保障 金 、 农 村 的 五 保 户 救济 
金 、 遭 遇 自 然 灾 害 的 生活 救济 金 以 及 国家 承担 的 社会 保险 费用 等 。 第 二 方面 包 
括 对 企业 科技 开发 的 财政 支持 费用 、 对 大 学 生 自主 创业 的 财政 支持 费用 等 。 


上 述 行政 给 付 职能 主要 由 民政 、 劳 动 和 社会 保障 、 科 学 技术 等 行政 部 
门 承担 ， 分 别 由 相应 的 部 门 行政 法 规范 。 


行政 给 付 属 于 授 益 行政 行为 ， 是 积极 行政 职能 的 表现 。 在 我 国 ， 城 市 
居民 最 低 生活 保障 金 、 农 村 的 五 保 户 救 济 金 、 遭 遇 自 然 灾害 的 生活 救济 金 和 国 
家 承担 社会 保险 费用 等 ， 都 属于 行政 给 付 的 范围 。 


第 九 章 
行政 程序 与 政府 信息 公开 


=a 
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第 一 万 ”行政 程序 概述 
一 、 行 政 程序 的 概念 


一 般 意 义 的 行政 程序 ， 是 行政 机 关 实 现 其 行政 职能 的 方式 方法 的 总 
称 。 方 式 方法 体现 为 时 间 和 空间 形式 ， 因 此 行政 程序 是 行政 方式 方法 和 时 间 、 
步骤 的 结合 形式 。 这 种 意义 上 的 行政 程序 有 比较 长 的 历史 ， 专 门 的 行政 程序 法 
比较 少 ， 多 数 行政 程序 都 是 非 形式 化 的 ， 目 的 是 保证 行政 效率 。 


行政 程序 法 在 现代 行政 法 中 取得 特别 重要 的 地 位 ， 是 因为 政府 行政 管 
理 在 现代 社会 中 作用 的 增长 。 行 政法 在 确认 政府 行政 职能 的 必要 性 、 合 法 性 
后 ， 将 重点 放 在 政府 实现 行政 职能 程序 的 正当 性 、 合 法 性 上 。 行 政 程序 的 中 心 
是 行政 决策 程序 ， 特 别 是 使 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 负担 义务 的 行政 决策 程 
序 。 因 为 行政 程序 的 重要 目标 是 维护 重要 公共 利益 和 保护 公民 、 法 人 或 者 其 他 
组 织 合 法 权益 的 平衡 ， 所 以 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 等 利益 相关 人 对 行政 决策 
程序 的 参与 程度 ， 成 为 衡量 行政 程序 正当 性 、 合 法 性 的 重要 标准 。 作 为 行政 法 
的 基本 制度 之 一 ， 当 代行 政 程序 法 高 度 重 视 对 利益 相关 人 程序 权 的 保障 。 


我 国 将 行政 程序 法 作为 发 展 行政 法 制度 的 重要 内 容 ， 并 且 已 经 取得 成 
就 。 行 政 处 罚 法 、 行 政 复议 法 、《 行 政法 规制 定 程序 条 例 》 和 《规章 制定 程序 
条 例 》 在 听证 、 说 明理 由 、 调 查 检 查 、 公 开 信息 方面 的 规定 都 体现 了 当代 行政 
程序 法 的 基本 要 求 。 制 定 统一 的 行政 程序 法 将 成 为 我 国 行政 法 发 展 的 重要 内 
谷 。 


二 、 行 政 程序 法 的 基本 原则 


基本 原则 是 对 行政 程序 法 基本 要 求 的 概括 表达 。 虽 然 对 行政 程序 法 基 
本 原则 的 表述 不 尽 一 致 ， 但 是 一 般 都 会 提 到 公开 、 公 正 、 公 平 、 统 一 、 合 理 等 
与 行政 法 基本 原则 相 联 系 的 内 容 ， 以 及 当事人 的 参与 原则 和 保证 行政 效率 原 
则 。 就 保证 最 低 限 度 的 行政 程序 合法 性 和 正当 性 而 言 ， 当 事 人 的 参与 原则 无 疑 
应 当 受 到 特别 的 重视 。 


当事人 参与 原则 的 基本 内 容 是 ， 在 行政 机 天 作出 影响 当事人 合法 权益 
的 行政 决定 前 ， 必 须 给予 当 事 人 向 行政 机 关 表 达 自 己 意见 的 权利 和 机 会 ， 否 则 
这 种 行政 决定 可 以 因为 缺乏 最 低 限 度 的 程序 正当 性 不 能 取得 法 律 效 力 。 我 国 相 


天 行政 立法 已 经 体现 出 行政 程序 法 基本 原则 的 要 求 。 行 政 处 罚 法 第 41 条 规定 ， 
行政 机 关 及 其 执法 人 员 在 作出 行政 处 罚 决定 之 前 ， 不 依照 本 法 第 31、32 条 的 规 
定向 当事人 告知 给 予 行政 处 罚 的 事实 、 理 由 和 依据 ， 或 者 拒绝 听取 当事人 的 陈 
述 、 申 辩 ， 行政 处 罚 决定 不 能 成 立 。 
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第 二 万 ”行政 程序 的 基本 制度 


一 、 听 证 制度 


听证 制度 在 行政 程序 中 的 地 位 受到 特别 重视 。 一 般 而 言 ， 行 政 程序 的 
中 心 问题 是 利益 相关 人 的 参与 。 因 为 听证 能 够 为 利益 相关 人 的 参与 提供 充分 的 
机 会 ， 特 别 是 类 似 于 司法 审判 型 的 听证 能 够 使 利益 相关 人 的 参与 权 得 到 充分 的 
行使 ,所 以 听证 被 认为 是 行政 程序 中 最 重要 的 基本 制度 。 


我 国 行政 立法 中 规定 听证 制度 ， 较 早出 现 于 行政 处 罚 法 。 听 证 是 行政 
处 罚 决定 程序 之 一 ， 适 用 于 责令 停产 停业 、 吊 销 许 可 证 或 者 执照 和 较 大 数额 昼 
款 等 对 当事人 权益 影响 较 大 的 行政 处 罚 。 对 此 有 关 部 门 在 相关 规定 中 提出 了 听 
证 的 具体 实施 办 法 。 例 如 ， 国 家 环境 保护 总 局 公布 的 《环境 保护 行政 处 罚 办 
法 》 第 3 章 第 3 节 关 于 听证 程序 的 规定 。 价 格 法 第 23 条 要 求 建立 听证 会 制度 ， 适 
用 于 制定 关系 群众 切身 利益 的 公用 事业 价格 、 公 益 性 服务 价格 、 自 然 垄 断 经 营 
的 商品 价格 等 政府 指导 价 、 政 府 定价 。 立 法 法 第 58 条 规定 行政 法 规 起 草 过 程 中 
听取 意见 可 以 采取 听证 会 的 形式 。《 规 章 制定 程序 条 例 》 第 15 条 规定 了 起 草 规 
章 听 证 会 的 组 织 程序 。 对 于 上 述 这 些 法 律 法 规 和 规章 有 关 听 证 程序 的 规定 ， 是 
具体 行政 行为 和 抽象 行政 行为 中 适用 听证 程序 的 范例 。 


二 、 说 明理 由 制度 


说 明理 由 是 关于 行政 决定 必须 阐明 其 理由 和 真实 用 意 的 行政 决策 程序 
制度 ， 特 别 适 用 于 行使 裁量 权限 和 不 利于 当事人 的 行政 决定 。 这 一 制度 的 意义 
主要 是 防止 行政 专横 和 权利 滥用 ， 便 于 司法 审查 和 法 制 监督 。 行 政 决定 所 持 有 
的 理由 需要 确切 的 事实 根据 和 法 律 政策 根据 ， 所 以 说 明理 由 与 指明 事实 根据 和 
法 律 政 策 依据 相关 联 。 说 明理 由 是 最 低 限 度 的 程序 正当 性 要 求 。 


我 国 行政 立法 中 规定 说 明理 由 制度 的 ， 比 较 典 型 的 是 行政 处 罚 法 。 该 
法 第 31 条 规定 ， 行 政 机 关 在 作出 行政 处 罚 决定 之 前 ， 应 当 告知 当事人 作出 行政 
处 罚 决定 的 事实 、 理 由 及 依据 ， 并 告知 当事人 依法 享有 的 权利 。 第 41 条 规定 ， 
行政 机 天 及 其 执法 人 员 在 作出 行政 处 罚 决 定之 前 ， 不 依法 向 当事人 告知 给 予 行 
政 处 罚 的 事实 、 理 由 和 依据 ， 行 政 处 罚 决定 不 能 成 立 。 


三 、 行 政 案 卷 制度 


行政 案卷 是 关于 行政 决定 只 能 以 行政 案卷 体现 的 事实 作为 根据 的 行政 
程序 制度 。 行 政 案 卷 是 有 关 案 件 事实 的 证 据 、 调 查 或 者 听证 记录 等 案件 材料 的 
总 和 。 行 政 案 卷 的 构成 和 形成 应 当 依据 法 律 的 规定 。 行 政 决定 只 能 以 行政 案卷 
体现 的 事实 为 根据 ， 不 得 以 行政 案卷 以 外 的 、 没 有 经 过 法 定 程序 认定 的 事实 为 
根据 。 法 律 设立 行政 案卷 制度 的 意义 ， 在 于 使 行政 决定 建立 于 按照 法 定 程序 形 
成 的 客观 事实 之 上 ， 规 范 认定 程序 和 认定 结果 的 权威 性 ， 排 除外 界 对 行政 决定 
的 不 当 影 响 和 干预 ， 便 利 司法 审查 和 法 制 监 督 。 


我 国 直 接 和 明确 规定 行政 案卷 制度 的 是 关于 行政 诉讼 的 司法 解释 。 
2002 年 9 月 11 日 最 高 人 民法 院 制 定 的 《关于 审理 反倾销 行政 案件 应 用 法 律 若干 
问题 的 规定 》 第 7 条 规定 ， 人 民法 院 依据 被 告 的 案卷 记录 审查 被 诉 反 倾销 行为 的 
合法 性 。 被 告 在 作出 被 诉 反倾销 行政 行为 时 没有 记 入 案卷 的 事实 材料 ， 不 能 作 
为 认定 该 行为 合法 的 根据 。 这 一 规定 在 对 反倾销 行政 行为 司法 审查 的 意义 上 , 
规定 了 行政 案卷 唯一 性 的 制度 。 在 此 之 前 ， 行 政 诉 讼 法 第 33 条 规定 在 诉讼 过 程 
中 被 告 不 得 自行 向 原告 和 证 人 收集 证 据 ， 限 制 了 被 告 在 诉讼 过 程 中 的 证 据 收 集 
权 。2002 年 7 月 公布 的 《最 高 人 民法 院 关 于 行政 诉讼 证 据 若干 问题 的 规定 》 第 
60 条 规定 三 种 证 据 不 能 作为 认定 被 诉 具体 行政 行为 合法 的 依据 : (1) 被 告 及 
其 诉讼 代理 人 在 作出 具体 行政 行为 后 或 者 在 诉讼 程序 中 自行 收集 的 证 据 ; (2) 
被 告 在 行政 程序 中 非法 剥夺 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 依法 享有 的 陈述 、 申 辨 或 
者 听证 权利 所 采用 的 证 据 ; ( 3 ) 原告 或 者 第 三 人 在 诉讼 程序 中 提供 的 、 被 告 在 
行政 诉讼 中 未 作为 具体 行政 行为 依据 的 证 据 。 上 述 规定 为 在 我 国 行政 管理 中 普 
遍 实行 行政 案卷 制度 莫 定 了 基础 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 万 ”政府 信息 公开 制度 


一 、 政 府 信息 公开 制度 概述 


政府 信息 公开 指 公 民 、 组 织 对 行政 机 关 在 行使 行政 职权 的 过 程 中 掌握 
或 控制 的 信息 拥有 知情 权 ， 除 法 律 明确 规定 的 不 予 公开 事项 外 ， 行 政 机 关 应 当 
通过 有 效 方式 向 公众 和 当事人 公开 。 政 府 信息 公开 制度 是 有 关 政 府 Gla Al 
运作 及 保证 政府 信息 公开 切实 落实 的 制度 ， 它 包括 政府 信息 公开 的 范围 、 
求 、 公 开 方 式 和 程序 、 监 督 救济 等 内 容 。 


政府 信息 公开 ， 具 有 多 重 意义 和 作用 。 在 当今 信息 时 代 ， 信 息 的 价值 
和 意 i 义 难以 估量 ,对 经 济 和 社会 发 展 的 作用 巨大 ， 充 分 发 挥 信息 的 效用 ， 是 政 
府 的 重要 职责 ; 推行 政府 信息 公开 ， 让 公众 了 解 政府 运作 的 情况 和 掌握 所 需 
的 资料 ， 是 公众 行使 对 政府 和 国家 管 理 活动 的 参与 权 和 监督 权 的 前 提 ， 是 民主 
政治 的 核心 内 容 之 一 ;“ 阳 光 是 最 好 的 防腐 剂 ”, 政府 信息 公开 可 以 将 政府 的 活 
动 置 于 公众 的 监督 之 下 ， Re dE ee 此 
外 ， 政 府 信 息 公开 还 具有 能 满足 公民 、 组 织 的 个 人 需要 、 推 动 科学 研究 发 展 等 
功能 和 作用 。 鉴 于 此 ， 通 过 立法 ， 推 动 政府 计 息 公开 制度 成 为 行政 法 发 展 的 世 
界 潮流 。2007 年 国务 院 通 过 的 《政府 信息 公开 条 例 》， 对 我 国政 府 信息 公开 制 
度 作出 了 规定 。 


二 、 政 府 信 息 公开 制度 的 主要 内 容 
( 一 ) 《政府 信息 公开 条 例 》 的 适用 范围 


《政府 信息 公开 条 例 》 的 适用 范围 包括 如 何 确 定 政 府 信息 和 哪些 主体 
应 受 条 例 规范 的 问题 


1. 对 ”政府 信息 ”的 理解 。《 政 府 信息 公 开 条 例 》 所 规定 的 政府 信息 是 
指 “ 行 政 机 关 在 履行 职责 过 程 中 制作 或 者 获取 的 ， 以 一 定形 式 记 录 、 保 存 的 信 
息 ”。 理 解 这 一 规定 时 需要 注意 以 下 方面 : 第 一 ， 不 能 把 信息 等 同 于 文件 。 一 个 
文件 中 可 能 包含 多 个 信息 ，《 政 府 信息 公 开 条 例 》 强 调 公 开 的 是 信息 ， 而 非 文 
件 。 第 二 ， 虽 信息 必须 是 以 一 定形 式 记 录 和 保存 ， 但 与 存储 形式 无 关 ， 只 要 信 
息 能 以 有 效 可 读 的 方式 存储 即 可 。 第 三 ， 与 信息 来 源 、 价 值 无 关 。 政 府 信息 既 
可 由 行政 机 关 自 身 制 定 而 形成 ， 也 可 以 通过 其 他 机 关 或 他 人 提供 而 成 为 政府 信 


aI 
I 


且 这 些 信息 的 价值 大 小 不 影响 其 公开 与 否 ， 天 键 要 看 是 否 为 行政 机 天 所 


2. 适 用 的 主体 。《 政 府 信息 公开 条 例 》 规 定 的 政府 信息 公开 的 主体 主 
要 是 行政 机 关 和 法 律 、 法 规 授权 的 具有 管理 公共 事务 职能 的 组 织 。 这 两 类 主体 
是 政府 信息 的 拥有 者 ， 也 是 政府 信息 公开 义务 的 承担 者 。 《政府 信息 公开 条 
例 》 要 求 各 级 人 民政 府 及 县 级 以 上 人 民政 府 部 门 建立 健全 本 行政 机 关 的 政府 信 
息 公开 工作 制度 ， 并 指定 机 构 作 为 政府 信息 公开 工作 机 构 ， 负 责 本 行政 机 关 政 
府 信息 公开 的 日 常 工作 。 


教育 、 供 水 、 供 电 、 供 气 、 供 热 、 环 保 、 医 疗 卫生 、 计 划 和 生育、 公共 
交通 等 与 群众 利益 密切 相关 的 公共 企 事 业 单位 在 提供 社会 公共 服务 过 程 中 也 制 
作 、 获 取 了 大 量 的 社会 公共 信息 。 公 开 这 些 与 人 民 群 众 的 生产 、 生 活 密切 相关 
的 社会 公共 信息 ， 有 利于 更 好 地 保障 广大 人 民 群 众 获 取信 息 、 利 用 信息 的 合法 
权益 。 为 此 ，《 政 府 信息 公开 条 例 》 也 将 这 部 分 公共 企 事业 单位 作为 信息 公开 
的 主体 ， 纳 入 调整 范围 。 同 时 ， 考 虑 到 这 些 公共 企 事 业 单位 不 是 行政 机 关 ， 条 
例 特别 规定 ， 上 述 机 构 应 当 参 照 《政府 信息 公开 条 例 》， 公 开 其 在 提供 社会 公 
共 服 务 过 程 中 制作 、 获 取 的 信息 。 


(二 ) 公开 的 基本 要 求 


1. 公 正 、 人 公平、 便民 。 行 政 机 关公 开 政 府 信息 ， 应 当 遵循 公正 、 公 
平 、 便 民 的 原则 。 人 公民、 组 织 享有 平等 获取 政府 信息 的 权利 ， 不 能 成 为 少数 人 
的 特权 ， 行政 机 关 在 公开 政府 信息 时 ， 应 当 公正 、 平 等 地 对 待 申请 人 ， 不 应 当 
歧视 和 存 有 偏见 。 在 公开 信息 时 ， 应 当 方便 公众 ， 通 过 建立 健全 管理 制度 ， 提 
高 办 理 效 率 ， 为 公众 获取 政府 信息 提供 便利 。 


2. 及 时 、 准 确 。 行 政 机 关公 开 政 府 信息 应 当 及 时 、 准 确 ， 不 仅 要 在 恰 
当时 机 公开 相关 信息 ， 遵 守 公 开 的 法 定期 限 ， 而 且 要 保证 所 公开 的 信息 是 真实 
可 信 、 准确 无 误 。 一 旦 发 现 影响 或 者 可 能 影响 社会 稳定 、 扰 乱 社 会 管理 秩序 的 
虚假 或 者 不 完整 信息 的 ， 行 政 机 关 应 当 在 其 职责 范围 内 发 布 准确 的 政府 信息 予 
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以 澄清 。 


3. 正 确 处 理 公 开 与 保密 的 关系 。 公 开 与 保密 是 一 对 矛盾 。 政 府 信息 公 
开 既 要 保证 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 及 时 、 准确 地 获取 政府 信息 ， 又 要 防止 出 现 
因 公 开 不 当 导 致 失 密 、 港 密 而 损害 国家 安全 、 公 共 安 全 、 经 济 安全 ， 影响 社会 
稳定 和 侵犯 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 合法 权益 。 这 就 要 求 行政 机 关 能 正确 处 
理 公开 与 保密 的 关系 。 第 一 ， 除 法 定 的 不 予 公 开 事项 外 ， 政 府 信息 均 应 公开 ; 
第 二 ， 行政 机 关公 开 政 府 信息 ， 不 得 危及 国家 安全 、 公 共 安 全 、 经 济 安全 和 社 
会 稳定 ; 第 三 ， 要 建立 政府 信息 公开 保密 审查 机 制 。 行 政 机 关 在 公开 政府 信息 
前 应 当 依照 保守 国家 秘密 法 以 及 其 他 法 律 、 法 规 和 国家 有 关 规 定 对 拟 公开 的 政 
府 信息 进行 审查 。 行 政 机 关 对 政府 信息 不 能 确定 是 否 可 以 公开 时 ， 应 当 依照 法 
律 、 法 规 和 国家 有 关 规 定 报 有 关 主 管 部 门 或 者 同 级 保密 工作 部 门 确定 。 行 政 机 
关 不 得 公开 涉及 国家 秘密 、 商 业 秘密 、 个 人 隐私 的 政府 信息 。 但 是 ， 经 权利 人 


同意 或 者 行政 机 关 认 为 不 公开 可 能 对 公共 利益 造成 重大 影响 的 涉及 商业 秘密 、 
个 人 隐私 的 政府 信息 ， 可 以 予以 公开 。 


(=) 公开 的 范围 


政府 信息 公开 的 范围 ， 关 系 哪 些 政府 信息 应 当 公 开 ， 哪 些 不 应 当 公 
开 ， 是 信息 公开 立法 中 的 重点 ， 也 是 难点 。 从 世界 已 有 的 信息 公开 立法 看 ， 对 
政府 信息 公开 范围 的 基本 界定 是 : 以 公开 为 原则 ， 以 法 定 不 公开 为 例外 。《 政 
府 信 息 公 开 条 例 》 从 主动 公开 、 依 申请 公开 和 不 予 公开 三 个 方面 对 政府 信息 公 
开 的 范围 作 了 规定 : 


1. 不 予 公 开 的 信息 。 行 政 机 天 不 得 公开 涉及 国家 秘密 、 商 业 秘密 、 个 
人 隐私 的 政府 信息 ， 行 政 机 关公 开 政 府 信息 不 得 危及 国家 安全 、 公 共 安 全 、 经 
济 安全 和 社会 稳定 。 


2. 主 动 公开 的 信息 。 对 符合 下 列 基 本 要 求 的 政府 信息 ， 行 政 机 关 应 当 
主动 公开 : 第 一 ， 涉 及 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 切身 利益 的 ; 第 二 ， 需 要 社会 
公众 广泛 知晓 或 者 参与 的 ; 第 三 ， 反 映 本 行政 机 关机 构 设 置 、 职 能 、 办 事 程序 
等 情况 的 ; 第 四 ， 其 他 依照 法 律 、 法 规 和 国家 有 天 规定 应 当主 动 公开 的 。 《 政 
府 信 息 公 开 条 例 》 要 求 各 行政 机 关 按 照 上 述 基本 要 求 ， 确 定 主动 公开 政府 信息 
的 具体 内 容 。 同 时 ， 为 了 保证 主动 公开 的 要 求 能 够 落 到 实处 ， 条 例 还 根据 县 级 
以 上 各 级 人 民政 府 及 其 部 门 、 乡 (镇 ) 人 民政 府 的 工作 职责 ， 分 别 规定 了 其 应 
当 重 点 公开 的 政府 信息 。 


3. 依 申请 公开 的 信息 。 除 行政 机 关 主 动 公开 的 政府 信息 外 ， 公 民 、 法 
人 或 者 其 他 组 织 还 可 以 根据 自身 生产 、 生 活 、 科 研 等 特殊 需要 ， 向 行政 机 关 申 
请 获取 相关 政府 信息 。 


(四 ) 公开 的 方式 和 程序 


1. 行 政 机 关 信 息 公 开 的 分 工 。 行 政 机 关 制 作 的 政府 信息 ， 由 制作 该 政 
府 信息 的 行政 机 关 负 责 公 开 ; 行政 机 关 从 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 获 取 的 政府 
言 息 ， 由 保存 该 政府 信息 的 行政 机 天 负责 公开 。 法 律 、 法 规 对 政府 信息 公开 的 
权限 另 有 规定 的 ， 从 其 规定 。 


2. 主 动 公开 的 方式 和 要 求 。 行 政 机 关 应 当 将 主动 公开 的 政府 信息 ， 通 
过 政府 公报 、 政 府 网 站 、 新 闻 发 布 会 以 及 报刊 、 广 播 、 电 视 等 便于 公众 知晓 的 
方式 公开 。 各 级 人 民政 府 应 当 在 国家 档案 馆 、 公 共 图 书馆 设置 政府 信息 查阅 场 
所 ， 并 配备 相应 的 设施 、 设 备 ， 为 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 获取 政府 信息 提供 
便利 。 行 政 机 关 可 以 根据 需要 设立 公共 查阅 室 、 资 料 论 取 点 、 信 息 公 告 栏 、 电 
子 信息 屏 等 场所 、 设 施 ， 公 开 政 府 信息 。 

属于 主动 公开 范围 的 政府 信息 ， 应 当 自 该 政府 信息 形成 或 者 变更 之 日 


起 20 个 工作 日 内 予以 公开 。 法 律 、 法 规 对 政府 信息 公开 的 期 限 另 有 规定 的 ， 从 
其 规定 。 


3. 依 申请 公开 的 方式 和 程序 。 


(1) 编制 信息 公开 指南 和 目录 。 行 政 机 关 应 当 编 制 、 公 布 政 府 信息 公 
开 指南 和 政府 信息 公开 上 有 目录， 并 及 时 更 新 ， 为 当事人 申请 公开 提供 条 件 。 


(2) 当事人 申请 。 当 事 人 申请 是 局 动 公开 程序 的 前 提 。 当事人 提出 申 
请 原则 上 应 当 采 用 书面 形式 (包括 数据 电文 形式 ) ， 采 用 书面 形式 确 有 困难 
的 ， 申 请 人 可 以 口头 提出 ， 由 受理 该 申请 的 行政 机 关 代 为 填写 政府 信息 公开 申 
请 。 政 府 信息 公开 申请 应 当 包括 的 内 容 有 : 申请 人 的 姓名 或 者 名 称 、 联 系 方 
式 ， 申 请 公开 的 政府 信息 的 内 容 描 述 , 申请 公开 的 政府 信息 的 形式 要 求 。 此 
外 ， 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 向 行政 机 关 申 请 提供 与 其 自身 相关 的 税 费 缴纳 、 
社会 保障 、 医 疗 卫生 等 政府 信息 的 ， 应 当 出 示 有 效 身份 证 件 或 者 证 明文 件 。 


(3) 行政 机 关 处 理 。 第 一 ， 对 属于 公开 范围 的 ， 应 当 告知 申请 人 获取 
该 政府 信息 的 方式 和 途径 ; 第 二 ， 属 于 不 予 公 开 范 围 的 ， 应 当 告知 申请 人 并 说 
明理 由 ; 第 三 ， 依 法 不 属于 本 行政 机 关公 开 或 者 该 政府 信息 不 存在 的 ， 应 当 告 
知 申请 人 ， 对 能 够 确定 该 政府 信息 的 公开 机 关 的 ， 应 当 告知 申请 人 该 行政 机 天 
的 名 称 、 联 系 方式 ; 第 四 ， 申 请 内 容 不 明确 的 ， 应 当 告 知 申 请 人 作出 更 改 、 补 
充 。 


(4) 征求 第 三 人 的 意见 。 行 政 机 关 认 为 申请 公开 的 政府 信息 涉及 商业 
秘密 、 个 人 隐私 ， 公 开 后 可 能 损害 第 三 方 合法 权益 的 ， 应 当 书 面 征求 第 三 方 的 
意见 ; 第 三 方 不 同意 公开 的 ， 不 得 公开 。 但 是 ， 行 政 机 关 认 为 不 公开 可 能 对 公 
共 利益 造成 重大 影响 的 ， 应 当 予 以 公开 ， 并 将 决定 公开 的 政府 信息 内 容 和 理由 
书面 通知 第 三 方 。 


(5) 期 限 。 第 一 ， 当 场 答复 。 能 够 当场 答复 的 ， 应 当当 场 予以 答复 。 
第 二 ， 一般 期 限 。 应 当 自 收 到 申请 之 日 起 15 个 工作 日 内 予以 答复 。 必 要 时 ， 经 
负责 人 批准 并 告知 申请 人 ， 可 以 延长 ， 最 长 不 得 超过 15 个 工作 日 。 不 过 ， 申 请 
公开 的 政府 信息 涉及 第 三 方 权益 的 ， 行 政 机 关 征 求 第 三 方 意见 所 需 时 间 不 计算 
在 内 。 


(五 ) 费用 


行政 机 关 主 动 公开 政府 信息 不 得 收取 费用 。 对 依 申请 提供 政府 信息 
的 ， 可 以 收取 检索 、 复 制 、 邮 和 寄 等 成 本 费用 ， 收 取 标 准 由 国务 院 价格 主管 部 门 
会 同 国务 院 财政 部 门 制定 。 


(六 ) 监督 与 救济 


政府 信息 公开 的 监督 机 制 ， 是 政府 信息 公开 制度 中 的 核心 问题 之 一 。 
《政府 信息 公开 条 例 》 根 据 我 国 的 实际 情况 规定 了 以 下 制度 : 


1. 对 政府 信息 公开 的 考核 、 评 议 。 各 级 人 民政 府 应 当 把 政府 信息 公开 
列 入 考核 制度 、 社 会 评议 制度 和 责任 追究 制度 ， 定 期 对 政府 信息 公开 工作 进行 
考核 、 评 议 。 


2. 年 度 报告 。 各 级 行政 机 关 应 当 在 每 年 3 月 31 日 前 公布 本 行政 机 关 的 政 
府 信息 公开 工作 年 度 报 告 。 报 告 应 当 包 括 的 内 容 有 : 主动 公开 政府 信息 的 情 
况 ; 依 申请 公开 政府 信息 和 不 予 公开 政府 信息 的 情况 ; 政府 信息 公开 的 收费 及 
减免 情况 ; 因 政 府 信息 公开 申请 行政 复议 、 提 起 行政 诉讼 的 情况 ; 政府 信息 公 
开工 作 存 在 的 主要 问题 及 改进 情况 ; 其 他 需要 报告 的 事项 。 


3. 公 民 、 组 织 的 申诉 、 复 议 与 诉讼 。 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 认 为 行 
政 机 关 不 依法 履行 政府 信息 公开 义务 的 ， 可 以 向 上 级 行政 机 关 、 监 察 机 关 或 者 
政府 信息 公开 工作 主管 部 门 举报 。 收 到 举报 的 机 关 应 当 予 以 调查 处 理 。 公 民 、 
法 人 或 者 其 他 组 织 认 为 行政 机 关 在 政府 信息 公开 工作 中 的 具体 行政 行为 侵犯 其 
合法 权益 的 ， 可 以 依法 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 。 


三 、 政 府 信息 公开 行政 诉讼 


政府 信息 公开 行政 诉讼 虽 属 于 行政 诉讼 ， 不 过 由 于 这 类 案件 本 身 的 特 
殊 性 ， 使 得 其 在 受 案 范围 、 被 告 、 审 理 方式 、 举 证 责任 等 方面 展现 出 与 一 般 的 
行政 案件 不 同 之 处 。2010 年 12 月 13 日 最 高 人 民法 院 通过 《关于 审理 政府 信息 公 
开行 政 案件 若干 问题 的 规定 》( 以 下 简称 《政府 信息 公开 案件 规定 》 ) ， 对 政 
府 信 息 公开 行政 诉讼 作出 规定 。 


(一 ) 受 案 范围 


虽然 《行政 诉讼 法 》 未 明确 规定 法 院 可 以 受理 政府 信息 公开 行政 诉讼 
案件 ， 但 第 11 条 第 2 款 “ 人 民法 院 受 理 法律 、 法 规 规定 可 以 提起 诉讼 的 其 他 行政 
案件 ”规定 为 将 包括 政府 信息 公开 行政 案件 纳入 行政 诉讼 提供 了 可 能 。 基 于 此 , 
《政府 信息 公开 条 例 》 第 33 条 第 2 款 规定 :“ 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 认为 行政 
机 关 在 政府 信息 公开 工作 中 的 具体 行政 行为 侵犯 其 合法 权益 的 ， 可 以 依法 申请 
行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 。” 不 过 ， 究 竟 哪 些 政府 信息 公开 争议 能 进入 行政 诉 
讼 仍 是 问题 ，《 政 府 信息 公开 案件 规定 》 予 以 了 明确 。 


1. 可 以 受理 的 政府 信息 公开 案件 。 


公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 认为 下 列 政府 信息 公开 工作 中 的 具体 行政 行 
为 侵犯 其 合法 权益 ， 依 法 提起 行政 诉讼 的 ,人民 法院 应 当 受 理 : 

第 一 ， 同 行政 机 关 申 请 获取 政府 信息 ， 行政 机 关 拒 绝 提 供 或 者 逾期 不 
予 答复 的 。 这 是 政府 信息 公开 案件 的 典型 形式 ， 也 是 主要 形式 。 

第 二 ， 认 为 行政 机 关 提 供 的 政府 信息 不 符合 其 在 申请 中 要 求 的 内 容 或 
者 法 律 、 法 规 规定 的 适当 形式 的 。 

第 三 ， 认 为 行政 机 天 主动 公开 或 者 依 他 人 申请 公开 政府 信息 侵犯 其 商 
业 秘密 、 个 人 隐私 的 。 


第 四 ， 认 为 行政 机 关 提 供 的 与 其 自身 相关 的 政府 信息 记录 不 准确 ， 要 
求 该 行政 机 关 予 以 更 正 ， 该 行政 机 关 拒绝 更 正 、 庆 期 不 予 答 复 或 者 不 予 转送 有 


权 机 关 处 理 的 。 


第 五 ， 认 为 行政 机 关 在 政府 信息 公开 工作 中 的 其 他 具体 行政 行为 侵犯 
合法 权益 的 。 


公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 认 为 政府 信息 公开 行政 行为 侵犯 其 合法 权益 
造成 损害 的 ， 可 以 一 并 或 单独 提起 行政 赔偿 诉讼 。 


此 外 ， 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 认 为 行政 机 关 不 依法 履行 主动 公开 政 
府 信 息 义 务 ， aE ee eee 法 院 虽 不 予 受理 ， 但 应 当 告 知 其 先 
问 行 政 机 关 申 请 获取 相关 政府 信息 。 而 对 行政 机 关 的 答复 或 者 逾期 不 予 答复 不 
服 的 ， 可 以 向 人 民法 院 提 起 诉讼 ， 属 于 行政 诉讼 受 案 范围 。 因 此 ，《 政 府 信息 
公开 案件 规定 》 通 过 转换 方式 将 行政 机 关 没 有 履行 主动 公开 义务 的 情形 ， 纳 入 
行政 诉讼 受 案 范围 。 

2. 不 予 受理 的 情形 。 

公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 对 下 列 行为 不 服 提起 行政 诉讼 的 ， 人 民法 院 

不 予 受 理 : 
, 因 申 请 内 容 不 明确 ， 行 政 机 关 要 求 申 请 人 作出 更 改 、 补 充 且 对 
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第 二 ， 要求 行 政 机 关 提 供 政 府 公 报 、 报 纸 、 杂 志 、 书 籍 等 公开 出 版 
物 ， 行政 机 关 予 以 拒绝 的 。 


第 三 ， 要 求 行政 机 关 为 其 制作 、 搜 集 政府 信息 ， 或 者 对 若干 政府 信息 
进行 汇总 、 分 析 、 加 工 ， 行政 机 关 予 以 拒绝 的 。 

第 四 ， 行 政 程序 中 的 当事人 、 利 害 关 系 人 以 政府 信息 公开 名 义 申请 查 
阅 案卷 材料 ， 行 政 机 关 告 知 其 应 当 按照 相关 法 律 、 法 规 的 规定 办 理 的 。 

(二 ) 被 告 

结合 实际 ，《 政 府 信息 公开 案件 规定 》 对 政府 信息 公开 诉讼 的 被 告 确 
定 作出 如 下 安排 : 


1. 依 申请 公开 。 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 对 国务 院 部 门 、 地 方 各 级 人 
民政 府 及 县 级 以 上 地 方 人 民政 府 部 门 依 申请 公开 政府 信息 行政 行为 不 服 提起 诉 
讼 的 ， 以 作出 答复 的 机 关 为 被 告 ; 逾期 未 作出 答复 的 ， 以 受理 申请 的 机 关 为 被 


2. 主 动 公开 。 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 对 主动 公开 政府 信息 行政 行为 
不 服 提起 诉讼 的 ， 以 公开 该 政府 信息 的 机 关 为 被 告 


3. 授 权 组 织 。 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 对 法 律 、 法 规 授 权 的 具有 管理 
公共 事务 职能 的 组 织 公开 政府 信息 的 行为 不 服 提 起 诉讼 的 ， 以 该 组 织 为 被 告 


4. 文 书 上 署名 的 机 关 为 被 告 。 在 特定 情形 下 ， 应 当 以 在 对 外 发 生 法 律 
效力 的 文书 上 署名 的 机 关 为 被 告 : 第 一 ， 政 府 信息 公开 与 否 的 答复 依法 报 经 
权 机 关 批 准 的 ; 第 二 ， 政 府 信 息 是 否 可 以 公开 系 由 国家 保密 行政 管理 部 门 或 者 
省 、 自 治 区 、 直 辖 市 保密 行政 管理 部 门 确定 的 ; 第 三 ， 行政 机 关 在 公开 政府 信 
息 前 与 有 关 行 政 机 关 进 行 沟通 、 确 认 的 。 


(=) 审理 


与 一 般 的 行政 案件 原则 上 应 公开 审理 不 同 ， 政 府 信 息 公开 案件 的 审理 
相对 特别 。 法 院 审理 政府 信息 公开 行政 案件 ， 应 当 视 情 采取 适当 的 审理 方式 ， 
以 避免 泄露 涉及 国家 秘密 、 商 业 秘 密 、 个 人 隐私 或 者 法 律 规定 的 其 他 应 当 保 密 
的 政府 信息 。 


(四 ) 举证 责任 


在 一 般 的 行政 诉讼 中 ， 对 被 诉 行政 行为 的 合法 性 主要 由 被 告 来 承担 举 
证 责任 。 在 政府 信息 公开 案件 中 ， 政 府 信息 掌握 在 行政 机 关 手 中 ， 只 有 行政 机 
天 知晓 信息 的 内 容 和 性 质 ， 而 申请 人 在 获得 信息 前 不 知道 该 信息 的 内 容 ， 很 难 
或 无 法 提供 证 据 ， 因 此 更 应 突出 被 告 的 举证 责任 。 《政府 信息 公开 案件 规定 》 
以 此 为 思路 ， 重 点 规定 了 被 告 应 承担 举证 责任 的 情形 。 


1. 被 告 应 承担 举证 责任 的 情形 。 


第 一 ， 被 告 拒绝 向 原告 提供 政府 信息 的 ， 应 当 对 拒绝 的 根据 以 及 履行 
法 定 告知 和 说 明理 由 义务 的 情况 举证 。 


第 二 ， 因 公共 利益 决定 公开 涉及 商业 秘密 、 个 人 隐私 政府 信息 的 ， 被 
告 应 当 对 认定 公共 利益 以 及 不 公开 可 能 对 公共 利益 造成 重大 影响 的 理由 进行 举 
证 和 说 明 。 

第 三 ， 被 告 拒绝 更 正 与 原告 相关 的 政府 信息 记录 的 ， 应 当 对 拒绝 的 理 
由 进行 举证 和 说 明 。 不 过 ， 被 告 能 够 证 明 政府 信息 涉及 国家 秘密 ， 请 求 在 诉讼 
中 不 予 提交 的 ， 人 民法 院 应 当 准 许 。 

2. 原 告 应 承担 举证 责任 的 情形 。 


第 一 ， 被 告 以 政府 信息 与 申请 人 自身 生产 、 生 活 、 科 研 等 特殊 需要 无 
关 为 由 不 予 提供 的 ， 人 民法 院 可 以 要 求 原告 对 特殊 需要 事由 作出 说 明 。 


第 二 ， 原 告 起 诉 被 告 拒绝 更 正 政府 信息 记录 的 ， 应 当 提 供 其 向 被 告 提 
出 过 更 正 申请 以 及 政府 信息 与 其 自身 相关 且 记录 不 准确 的 事实 根据 。 


此 外 ， 被 告 主张 政府 信息 不 存在 ， 原 告 能 够 提供 该 政府 信息 系 由 被 告 
制作 或 者 保存 的 相关 线索 的 ， 可 以 申请 人 民法 院 调 取证 据 。 


(A) 裁判 


鉴于 政府 信息 公开 行政 诉讼 案件 的 特别 之 处 ，《 政 府 信 息 公开 案件 规 
定 》 对 裁判 方式 作出 了 有 针对 性 的 规定 。 从 原告 的 请 求 是 否 获 得 支持 作 区 分 
点 ， 可 以 将 这 些 裁判 分 为 支持 原告 诉讼 请 求 的 裁判 与 驳回 原告 的 诉讼 请 求 的 裁 
判 。 


1 .支持 原告 诉讼 请 求 的 裁判 。 


第 一 ， 被 告 对 依法 应 当 公 开 的 政府 信息 拒绝 或 者 部 分 拒绝 公开 的 ， 人 
民法 院 应 当 撤销 或 者 部 分 撤销 被 诉 不 予 公开 决定 ， 并 判决 被 告 在 一 定期 限 内 公 
开 。 尚 需 被 告 调查 、 裁 量 的 ， 判 决 其 在 一 定期 限 内 重新 答复 。 


第 二 ， 被 告 提 供 的 政府 信息 不 符合 申请 人 要 求 的 内 容 或 者 法 律 、 法 规 
规定 的 适当 形式 的 ， 人 民法 院 应 当 判 决 被 告 按照 申请 人 要 求 的 内 容 或 者 法 律 、 
法 规 规定 的 适当 形式 提供 。 


第 三 ， 法 院 经 审理 认为 被 告 不 予 公开 的 政府 信息 内 容 可 以 作 区 分 处 理 
的 ， 应 当 判 决 被 告 限期 公开 可 以 公开 的 内 容 。 


第 四 ， 被 告 依法 应 当 更 正 而 不 更 正 与 原告 相关 的 政府 信息 记录 的 ， 法 
院 应 当 判 决 被 告 在 一 定期 限 内 更 正 。 尚 需 被 告 调查 、 载 量 的 ， 判 决 其 在 一 定期 
限 内 重新 答复 。 被 告 无 权 更 正 的 ， 判 决 其 转送 有 权 更 正 的 行政 机 天 处 理 。 


第 五 ， 被 告 对 原告 要 求 公开 或 者 更 正 政府 信息 的 申请 无 正当 理由 逾期 
不 予 答 复 的 ， 法 院 应 当 判 决 被 告 在 一 定期 限 内 答复 。 原 告 一 并 请 求 判决 被 告 公 
开 或 者 更 正 政府 信息 且 理 由 成 立 的 ， 参 照 《政府 信息 公开 案件 规定 》 第 9 条 的 规 
定 处 理 。 


第 六 ， 被 告 公开 政府 信息 涉及 原告 商业 秘密 、 个 人 隐私 且 不 存在 公共 
利益 等 法 定 事由 的 ， 人 民法 院 应 当 判 决 确认 公开 政府 信息 的 行为 违法 ， 并 可 以 
责令 被 告 采取 相应 的 补救 措施 ; 造成 损害 的 ， 根 据 原告 请 求 依法 判决 被 告 承担 
赔偿 责任 。 政 府 信息 尚未 公开 的 ， 应 当 判 决 行政 机 关 不 得 公开 。 如 果 在 诉讼 期 
i], 原告 申请 停止 公开 涉及 其 商业 秘密 、 个 人 隐私 的 政府 信息 ， 法 院 经 审查 认 
为 公开 该 政府 信息 会 造成 难以 弥补 的 损失 ， 并 且 停止 公开 不 损害 公共 利益 的 , 
可 以 依照 《行政 诉讼 法 》 第 44 条 的 规定 ， 裁 定 暂时 停止 公开 。 后 一 种 情形 带 
预防 性 权利 保护 的 性 质 ， 是 我 国 预防 性 权利 保护 的 有 益 规定 。 不 过 ， 值 得 注意 
的 是 ， 对 此 情形 使 用 裁定 ， 而 不 是 判决 。 


2. 驳 回 原告 诉讼 请 求 判决 。 


有 下 列 情形 之 一 ， 被 告 已 经 履行 法 定 告知 或 者 说 明理 由 义务 的 ， 法 院 
应 当 判 决 驳回 原告 的 诉讼 请 求 : 


第 一 ， 不 属于 政府 信息 、 政 府 信息 不 存在 、 依 法 属于 不 予 公开 范围 或 
者 依法 不 属于 被 告 公开 的 | 


第 二 ， 申 请 公开 的 政府 信息 已 经 向 公众 公开 ， 被 告 已 经 告知 申请 人 获 


取 该 政府 信息 的 方式 和 途径 的 ; 
第 三 ， 起 诉 被 告 逾期 不 予 答 复 ， 理 由 不 成 立 的 ; 


第 四 ， 以 政府 信息 侵犯 其 商业 秘密 、 个 人 隐私 为 由 反对 公开 ， 理 由 不 
成 立 的 ; 


第 五 ， 要 求 被 告 更 正 与 其 自身 相关 的 政府 信息 记录 ， 理 由 不 成 立 的 ; 


第 六 ， 不 能 合理 说 明 申 请 获取 政府 信息 系 根 据 自 身 生 产 、 生 活 、 科 研 
等 特殊 需要 ， 且 被 告 据 此 不 予 提供 的 ; 


第 七 ， 无 法 按照 申请 人 要 求 的 形式 提供 政府 信息 ， 且 被 告 已 通过 安排 
申请 人 查阅 相关 资料 、 提 供 复 制 件 或 者 其 他 适当 形式 提供 的 ， 


第 八 ， 其 他 应 当 判 决 驳回 诉讼 请 求 的 情形 。 
示例 


法 院 应 当 受 理 下 列 哪些 对 政府 信息 公开 行为 提起 的 诉讼 ? 〈2012 年 试 
卷 二 第 85 题 ) 


A. 黄 某 要 求 市 政府 提供 公开 发 行 的 2010 年 市 政府 公报 ， 遭 拒绝 后 向 法 
院 起 诉 


B. 某 公司 认为 工商 局 向 李 某 公开 的 政府 信息 侵犯 其 商业 秘密 向 法 院 起 
诉 


C. 村 民 申 请 乡 政 府 公开 财政 收 支 信息 ， 因 乡 政府 拒绝 公开 向 法 院 起 诉 


D. 甲 市 居民 高 某 向 乙 市 政府 申请 公开 该 市 副 市 长 的 兼职 情况 ， 乙 市 政 
府 以 其 不 具有 申请 人 资格 为 由 拒绝 公开 ， 高 某 向 法 院 起 诉 


【参考 答案 及 简要 提示 】BCD。 政 府 信息 公开 行政 诉讼 是 一 种 新 型 的 
行政 诉讼 ， 虽 属于 行政 诉讼 ， 但 这 类 案件 本 身 有 一 定 的 特殊 性 。 在 政府 信息 公 

开行 政 诉讼 中 ， 双方 发 生 的 情形 之 一 是 对 是 否 属于 政府 信息 意见 不 一 而 诉 至 法 
院 ， 是 否 属于 政府 信息 由 法 院 作 出 裁判 ， 即 使 是 当事人 所 申请 的 信息 不 属于 政 
府 信 息 亦 是 如 此 。 本 题 中 ， 副 市 长 的 兼职 情况 属于 政府 信息 ， 即 使 是 否 属 于 政 
府 信 息 存 有 争议 ， 也 应 属于 行政 诉讼 受 案 范围 。 

【本 章 主要 法 律 规定 】 

1. 政 府 信息 公开 条 例 

高 人 民法 院 《 关 于 审理 政府 信息 公开 行政 案件 若干 问题 的 规定 》 


本 章 应 注意 政府 信息 公开 涉及 到 政府 信息 制度 的 各 个 方面 ， 有 两 个 难 


点 : 一 是 依 申请 公开 ， 二 是 政府 信息 公开 行政 诉讼 。 
依 申请 公开 需要 把 握 三 个 关键 点 : 


1. 公开 的 范围 : 凡 属 于 政府 信息 ， 除 涉及 国家 秘密 、 商 业 秘密 、 个 人 
隐私 、 公 开 将 危及 “三 安全 一 稳定 ”， 以 及 已 主动 公开 的 ， 皆 可 提出 申请 ; 


2 . 申请 人 资格 : 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 可 以 根据 自身 生产 、 生 活 、 
科研 等 特殊 需要 提出 | 


3. 公开 机 关 : 原则 上 采用 “ 谁 制定 、 谁 保存 ， 谁 公开 ”。 
政府 信息 公开 行政 诉讼 为 新 型 的 行政 诉讼 ， 具 有 许多 独特 之 处 : 


1. 申 请 人 疝 行政 机 关 申 请 获取 政府 信息 ， 行 政 机 关 拒 绝 提 供 或 者 逾期 
不 予 答复 ， 即 有 权 向 法 院 起 诉 | 


2. 法 院 审理 政府 信息 公开 行政 案件 ， 应 当 视 情况 采取 适当 的 审理 方 


式 ， 
3. 诉 讼 期 间 ， 原 告 申 请 停止 公开 涉及 其 商业 秘密 、 个 人 隐私 的 政府 信 
息 ， 法 院 经 审查 认为 公开 该 政府 信息 会 造成 难以 弥补 的 损失 ， 并 且 停 止 公 开 不 


损害 公共 利益 的 ， 可 以 裁定 暂时 停止 公开 。 


国 家 司 话 考试 


第 一 万 ”行政 复议 概述 
一 、 行 政 复议 的 概念 


我 国 的 行政 复议 ， 是 指 行政 机 关 根 据 上 级 行政 机 关 对 下 级 行政 机 关 的 
监督 权 ， 在 当事人 的 申请 和 参加 下 ， 按 照 行政 复议 程序 对 具体 行政 行为 进行 合 
法 性 和 适当 性 审查 ， 并 作出 裁决 解决 行政 侵权 争议 的 活动 。 行 政 复议 是 为 公 
民 、 法 人 和 其 他 组 织 提供 法 律 救济 的 行政 监督 制度 。 


我 国 现行 的 行政 复议 制度 是 作为 行政 诉讼 的 配套 制度 于 1990 年 建立 
的 。1990 年 12 月 24 日 国务 院 发 布 了 行政 复议 条 例 ，1994 年 10 月 9 日 国务 院 发 布 
了 关于 修正 该 条 例 的 决定 。1999 年 4 月 第 九 届 全 国人 大 常委 会 第 九 次 会 议 颁布 
了 行政 复议 法 ， 使 行政 复议 脱离 行政 诉讼 配套 制度 框架 ， 建 立 起 独立 的 国家 行 
政 复议 制度 。2007 年 5 月 国务 院 制定 的 《行政 复议 法 实施 条 例 》“， 对 行政 复议 
法 的 相关 规定 进行 了 细 化 ， 增 加 了 这 部 法 律 的 可 操作 性 ， 进 一 步 完善 了 现行 行 
政 复议 制度 。 


建立 独立 行政 复议 制度 的 重要 根据 ， 是 行政 复议 本 身 的 法 律 性 质 。 首 
先 ， 行 政 复议 是 权利 救济 制度 。 行 政 复议 的 内 容 和 目的 ， 是 通过 处 理 行 政 争议 
对 受到 行政 侵害 的 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 合法 的 权益 提供 法 律 救济 。 其 次 ， 行 
政 复议 是 行政 监督 制度 。 行 政 复议 的 根据 是 上 级 行政 机 关 对 下 级 行政 机 天 的 层 
级 监督 权 。 这 种 层级 监督 权 具 有 维持 、 撤 销 或 者 改变 下 级 行政 机 关 决 定 的 内 
容 。 再 次 ， 行 政 复议 是 一 种 行政 行为 制度 。 行 政 复议 是 行政 机 天 行使 行政 管理 
权 的 单方 职权 行为 ， 可 以 直接 规定 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 权利 义务 。 
此 ,行政 机 关 的 复议 行为 应 当 遵守 行政 活动 的 基本 制度 ， 应 当 具 备 具体 行政 行 
为 的 成 立 条 件 和 合法 条 件 。 最 后 ， 行 政 复议 是 行政 裁判 制度 。 行 政 复议 的 活动 
方式 是 处 理 行政 争议 ， 应 当 遵守 保证 公正 处 理 的 复议 程序 。 


二 、 行 政 复议 的 基本 原则 


行政 复议 的 基本 原则 具有 基础 性 和 概括 性 。 基 础 性 是 指 基 本 原则 构成 
其 


他 具体 规范 的 根据 ， 概 括 性 是 指 它 体现 具体 规则 的 共同 性 和 关联 性 。 
行政 复议 法 规定 的 基本 原则 总 的 来 说 是 一 种 义务 性 规则 ， 规 定 了 行政 机 关 复 议 


活动 必须 履行 的 基本 法 律 义务 ， 包 括 了 合法 、 公 正 、 人 公开、 及 时 和 便民 五 个 方 
面 。 


合法 原则 是 处 理 复议 活动 与 法 律 相互 关系 的 基本 准则 ， 它 要 求 复议 活 
动 对 法 律 的 服从 ， 具 有 与 法 律 的 一 致 性 。 合 法 性 是 克服 行政 复议 中 可 能 的 祖 护 
和 取得 公众 信任 的 根本 保证 ， 也 是 其 他 基本 原则 的 基础 。 没 有 合法 原则 ， 公 
开 、 人 公正、 及 时 、 便 民 等 原则 就 失去 根据 。 


公开 原则 是 对 行政 复议 方式 的 基本 规定 ， 它 从 原则 上 和 否定 了 行政 秘 
密 。 作 为 行政 复议 机 关 的 基本 义务 ， 应 当 满足 和 保障 当事人 和 公众 的 了 解 权 、 
监督 权 。 行 政 复议 活动 应 当 为 公众 所 了 解 ， 接 受 当事人 和 公众 的 监督 。 


公正 原则 是 对 行政 复议 活动 过 程 和 结果 的 基本 要 求 ， 是 评价 行政 复议 
正当 性 的 重要 准则 。 它 要 求 禁止 对 任何 一 方 当事人 的 偏 私 祖 护 ， 平 等 对 待 申 请 
人 和 被 申请 人 ， 无论 是 在 程序 权利 上 还 是 在 对 实体 权利 的 处 理 上 。 它 是 一 种 实 
质 意义 上 的 合法 性 要 求 ， 覆 盖 面 大 ， 运 用 灵活 。 


及 时 原则 是 处 理 行政 复议 与 行政 效率 相互 关系 的 基本 准则 ， 其 基本 合 
义 是 指 行政 复议 机 关 处 理 案件 应 当 尽量 程序 简单 、 时 间 短 暂 ， 以 使 行政 争议 得 
到 较 快 解决 ， 行 政 关 系 得 到 较 快 确定 ， 行 政 秩序 得 到 较 快 恢复 。 及 时 原则 是 行 
政 复议 程序 简单 化 的 基本 根据 。 及 时 原则 就 是 效率 原则 ， 是 对 公正 原则 的 必要 
补充 。 出 于 对 公正 与 效率 平衡 的 需要 ， 公 正 原 则 的 运用 应 当 与 及 时 原则 有 机 结 
合 起 来 。 


便民 原则 是 指 行政 复议 应 当 将 减少 当事人 的 讼 票 和 支出 作为 基本 活动 
准则 。 行 政 复议 应 当 尽 量 使 当事人 在 复议 中 以 最 少 的 付出 获得 最 有 效 的 权利 救 
济 。 例 如 ， 不 收费 、 当 事 人 选择 复议 机 关 、 结 案 时 间 比 较 短 等 都 是 这 一 原则 的 
体现 。 


国 家 司 话 考试 


ST ”行政 复议 沁 围 


确定 行政 复议 范围 有 两 个 方面 : 第 一 是 可 以 受理 的 事项 ， 第 二 是 行政 
复议 的 排除 事项 。 


一 、 可 以 申请 行政 复议 的 事项 


首先 是 行政 复议 保护 的 行政 相关 人 合法 权益 。 行 政 复议 法 将 公民 、 法 
人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 都 纳入 保护 范围 ， 不 再 限于 人 身 权 和 财产 权 。 在 此 之 
前 的 行政 复议 主要 保护 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 人 身 权 和 财产 权 。 


其 次 是 受到 行政 复议 审查 的 侵权 行政 行为 。 行 政 机 关 的 许多 行为 都 可 
能 侵害 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 ， 行 政 复议 所 针对 的 主要 是 具体 行政 
行为 ,还 有 一 部 分 是 抽象 行政 行为 。 


对 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 合法 权益 造成 侵害 的 具体 行政 行为 ， 都 可 以 
在 行政 复议 中 受到 审查 。 常 见 的 侵权 具体 行政 行为 有 : 行政 处 罚 、 强 制 措施 、 
许可 行为 、 确 认 行为 、 侵 犯 经 营 自主 权 的 行为 、 侵 犯 农业 承包 权 的 行为 、 违 法 
要 求 履 行 义务 的 行为 、 不 依法 办 理 证 照 和 给 予 许可 的 行为 、 不 依法 履行 保护 义 
务 的 行为 、 不 依法 发 放 抚恤 金 、 社 会 保险 金 或 者 最 低 社 会 保障 费 的 行为 。 


行政 复议 的 申请 人 ， 在 提起 对 具体 行政 行为 进行 复议 的 同时 ， 可 以 对 
该 具体 行政 行为 所 依据 的 行政 规定 ， 提 出 进行 审查 的 请 求 。 可 以 请 求 进行 审查 
的 行政 规定 是 指 : 国务 院 部 门 的 规定 ， 县 级 以 上 地 方 各 级 人 民政 府 及 其 工作 部 
门 的 规定 ， 乡 、 镇 人 民政 府 的 规定 。 


二 、 行 政 复议 的 排除 事项 


行政 复议 法 比 过 去 缩小 了 行政 复议 排除 事项 范围 。 原 行政 复议 条 例 明 
确 排除 的 事项 有 : 国防 、 外 交 等 国家 行为 ; 行政 法 规 、 规 章 和 有 普遍 约束 力 的 
决定 命令 ; 对 行政 机 关 工 作 人 员 的 奖惩 、 任 免 等 决定 ; 对 民事 纠纷 的 仲裁 调解 
或 者 处 理 不 服 的 ， 但 是 对 土地 、 矿 产 、 和 森林 等 资源 所 有 权 或 者 使 用 权 归 属 的 处 
理 决 定 例外 。 而 行政 复议 法 明确 排除 的 事项 包括 : 


1. 行 政法 规 和 规章 。 当 事 人 认为 行政 法 规 、 规 章 违法 ， 可 以 按照 立法 
法 等 法 律 和 相关 行政 法 规 的 规定 提出 审查 建议 ， 或 向 有 关 国家 机 关 提 出 处 理 请 


求 ， 由 有 天 国家 机 天 根据 规定 处 理 。 
2. 行 政 机 关 的 行政 处 分 或 者 其 他 人 事 处 理 决定 。 对 这 些 决定 引起 的 争 


议 ， 按 照 法 律 、 行 政法 规 的 规定 提出 申诉 。 这 里 所 说 的 法 律 法 规 ， 主 要 是 指 公 
务 员 法 等 。 


3. 行 政 机 关 对 民事 纠纷 作出 的 调解 或 者 其 他 处 理 。 对 这 些 处 理 引起 的 
争议 ， 当 事 人 可 以 依法 申请 仲裁 或 者 向 人 民法 院 提 起 诉讼 。 行 政 机 天 处 理 的 民 
事 纠 纷 ， 包 括 乡 政 府 和 城镇 街道 办 事 处 的 司法 助理 员 、 民 政 助理 员 主 持 的 调 
解 ， 劳 动 部 门 对 劳动 争议 的 调解 ， 公 安 部 门 对 治安 争议 的 调解 等 。 


国府 司法 考试 


第 三 万 ”行政 复议 参加 人 和 行政 复议 机 天 
一 、 行 政 复议 申请 人 


行政 复议 申请 人 是 依法 申请 行政 复议 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 。 第 
一 ， 享 有 行政 复议 申请 权 的 只 能 是 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 ， 行 使 国家 权力 的 
机 关 不 能 作为 行政 复议 的 申请 人 ; 第 二 ， 申 请 人 必须 是 认为 自身 合法 权益 受到 
侵害 ， 并 依法 提出 复议 申请 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 。 


《行政 复议 法 实施 条 例 》 规 定 ， 合 伙 企业 申请 行政 复议 的 ， 应 当 以 核 
准 登记 的 企业 为 申请 人 ， 由 执行 合伙 事务 的 合伙 人 代表 该 企业 参加 行政 复议 | 
其 他 合伙 组 织 申请 行政 复议 的 ， 由 合伙 人 共同 申请 行政 复议 。 合 伙 企 业 之 外 不 
具备 法 人 资格 的 其 他 组 织 申请 行政 复议 的 ， 由 该 组 织 的 主要 负责 人 代表 该 组 织 
参加 行政 复议 ; 没有 主要 负责 人 的 ， 由 共同 推选 的 其 他 成 员 代表 该 组 织 参加 行 
政 复议 。 


《行政 复议 法 实施 条 例 》 同 时 规定 ， 对 于 股份 制 企 业 ， 并 非 只 有 法 定 

代表 人 有 权 以 企业 名 义 申请 复议 ， 股 份 制 企 业 的 股东 大 会 、 股 东 代 表 大 会 、 董 

会 认为 行政 机 关 作出 的 具体 行政 行为 侵犯 企业 合法 权益 的 ， 也 可 以 以 企业 的 

名 义 申 请 行政 复议 ， 事 实 上 赋予 了 股份 制 企业 的 股东 大 会 、 股 东 代 表 大 会 、 董 
会 行使 申请 行政 复议 权利 的 地 位 。 


关于 行政 复议 申请 权 的 转移 与 承受 : 第 一 ， 公 民 和 死亡 引起 的 申请 权 转 
移 ， 由 其 近亲 属 承受 ; 第 二 ， 法 人 或 者 其 他 组 织 终止 引起 的 申请 权 转 移 ， 由 承 
受 其 权利 的 法 人 或 者 其 他 组 织 申 请 。 


有 权 申 请 行政 复议 的 公民 为 无 民事 行为 能 力 人 或 者 限制 民事 行为 能 
人 的 ， 由 其 法 定 代 理 人 代为 申请 行政 复议 。 申 请 人 可 以 委托 代理 人 代为 参加 行 
政 复议 。 根 据 《 行 政 复议 法 实施 条 例 》 的 规定 ， 申 请 人 、 第 三 人 可 以 委托 1 至 2 
名 代理 人 参加 行政 复议 。 申 请 人 、 第 三 人 委托 代理 人 的 ， 应 当 向 行政 复议 机 构 
提交 授权 委托 书 。 授 权 委 托 书 应 当 载 明 委 托 事 项 、 权 限 和 期 限 。 公 民 在 特殊 情 
况 下 无 法 书面 委托 的 ， 可 以 口头 委托 。 口 头 委 托 的 ， 行 政 复议 机 构 应 当 核实 并 
记录 在 卷 。 申 请 人 、 第 三 人 解除 或 者 变更 委托 的 ， 应 当 书 面 报告 行政 复议 机 
构 。 


外 国人 、 无 国籍 人 、 外 国 组 织 在 中 华人 民 共 和 国境 内 申请 行政 复议 , 
应 当 享有 与 中 国 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 相同 的 申请 权 。 


二 、 行 政 复议 被 申请 人 


行政 复议 被 申请 人 ， 是 作出 被 申请 复议 的 具体 行政 行为 的 行政 机 关 。 
行政 机 关 与 被 申请 复议 的 具体 行政 行为 之 间 的 直接 关系 是 确定 被 申请 人 的 根 
据 ， 它 符合 行政 活动 职权 与 职责 相 一 致 的 原则 。 


作出 具体 行政 行为 的 行政 组 织 有 多 种 形态 ， 所 以 行政 复议 的 被 申请 人 
也 有 多 种 : (1) 独立 被 申请 人 。 作 出 具体 行政 行为 的 一 级 人 民政 府 和 它 的 工作 
部 门 是 独立 被 申请 人 。 (2 ) 共同 被 申请 人 。 若 干 行政 机 关 以 共同 名 义 作出 具体 
行政 行为 的 ， 共 同 作出 具体 行政 行为 的 行政 机 关 为 共同 被 申请 人 ; 行政 机 关 与 
法 律 、 法 规 授权 的 组 织 以 共同 的 名 义 作 出 具体 行政 行为 的 ， 行 政 机 关 和 法 律 、 
法 规 授权 的 组 织 为 共同 被 申请 人 。 但 是 ， 如 果 行 政 机 关 与 其 他 组 织 以 共同 名 义 
作出 具体 行政 行为 的 ， 其 他 组 织 不 能 成 为 被 申请 人 ， 只 有 行政 机 关 是 被 申请 
Ao (3) 继续 行使 被 撤销 行政 机 关 权 限 的 被 申请 人 。 作 出 被 申请 有 具体 行政 行为 
的 行政 机 关 在 申请 提出 时 已 经 被 撤销 ， 继 续 行 使 其 权限 的 行政 机 关 是 被 申请 
Ao (4 ) 法 定 授权 的 组 织 作为 被 申请 人 。 法 律 、 法 规 授权 的 组 织 作出 具体 行政 
行为 ， 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 不 服 提出 行政 复议 ， 该 法 定 授权 组 织 为 被 申请 
Ao (5) 批准 机 关 为 被 申请 人 。 下 级 行政 机 关 依照 法 律 、 法 规 、 规 章 规定 ， 经 
上 级 行政 机 关 批 准 作出 具体 行政 行为 的 ， 批 准 机 关 为 被 申请 人 。 (6 ) 派出 机 
天 、 派 出 机 构 、 内 设 机 构 作 为 被 申请 人 。 行 政 机 天 的 派出 机 关 ， 以 及 经 法 律 、 
法 规 授权 的 行政 机 关 设 立 的 派出 机 构 、 内 设 机 构 或 者 其 他 组 织 对 外 以 自己 的 名 
义 作 出 具体 行政 行为 的 ， 该 派出 机 关 、 派 出 机 构 和 内 设 机 构 为 被 申请 人 。 而 行 
政 机 关 设 立 的 派出 机 构 、 内 设 机 构 或 者 其 他 组 织 ， 未 经 法 律 、 法 规 授 权 ， 对 外 
以 自己 名 义 作 出 具体 行政 行为 的 ， 则 由 该 行政 机 关 为 被 申请 人 。 


三 、 行 政 复议 第 三 人 


行政 复议 第 三 人 ， 是 同 被 申请 的 具体 行政 行为 有 利害 关系 ， 参 加 行政 
复议 的 其 他 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 。 首 先 在 主体 上 ， 第 三 人 是 申请 人 以 外 的 
其 他 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 ; 其 次 在 实体 权利 义务 上 ， 第 三 人 同 被 申请 行政 
复议 的 具体 行政 行为 有 利害 关系 ， 即 具体 行政 行为 对 第 三 人 的 合法 权益 产生 直 
接 影 响 ， 第 三 人 参加 行政 复议 是 为 了 维护 自己 的 合法 权益 ; 最 后 在 程序 上 ， 第 
三 人 在 行政 复议 开始 后 终结 前 ， 经 过 申请 或 者 复议 机 关 决 定 参加 行政 复议 。 法 
律 设 置 第 三 人 制度 的 目的 ， 是 使 同 被 申请 行政 复议 的 具体 行政 行为 有 关 的 法 律 
争议 得 到 统一 解决 ， 使 合法 权益 受到 侵害 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 得 到 法 律 
救济 。 


根据 《行政 复议 法 实施 条 例 》 的 规定 ， 行 政 复议 期 间 ， 行 政 复议 机 构 
认为 申请 人 以 外 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 与 被 审查 的 具体 行政 行为 有 利害 关 
系 的 ， 可 以 通知 其 作为 第 三 人 参加 行政 复议 ; 申请 人 以 外 的 公民 、 法 人 或 者 其 
他 组 织 与 被 审查 的 具体 行政 行为 有 利害 关系 的 ， 可 以 向 行政 复议 机 构 申 请 作为 


第 三 人 参加 行政 复议 。 第 三 人 可 以 委托 1 至 2 名 代理 人 代为 参加 行政 复议 ， 委 托 
的 要 求 与 申请 人 相同 。 第 三 人 不 参加 行政 复议 ， 不 影响 行政 复议 案件 的 审理 。 


四 、 行 政 复议 机 天 
(一 ) 县 级 以 上 地 方 政府 部 门 作为 被 申请 人 的 行政 复议 机 关 


通常 而 言 ， 这 类 行政 部 门 的 行政 复议 机 关 有 本 级 人 民政 府 和 上 一 级 人 
民政 府 主管 部 门 两 类 ， 从 而 出 现 选择 管辖 。 这 种 情形 下 的 行政 复议 机 关 ， 由 申 
请 人 进行 选择 。 无 论 行政 复议 法 颁布 以 前 的 单行 法 律 法 规 如 何 规定 ， 申 请 人 都 
可 以 向 作出 具体 行政 行为 的 本 级 人 民政 府 ， 或 者 上 一 级 人 民政 府 的 主管 部 门 申 
请 复议 。 


对 于 实行 垂直 领导 的 行政 机 关 和 国家 安全 机 关 的 行政 复议 机 关 确 定 ， 
不 完全 适用 上 述 规则 。 根 据 行政 复议 法 及 其 实施 条 例 的 规定 ， 对 实行 中 央 垂 直 
领导 的 行政 机 关 和 国家 安全 机 关 的 具体 行政 行为 不 服 的 ， 需 要 向 上 一 级 主管 部 
门 申 请 行政 复议 。 如 海关 、 人 金融、 国税 、 外 汇 等 ， 实 行 的 是 中 央 垂 直 管理 。 这 
是 因为 在 行政 体制 上 或 者 行政 业务 内 容 上 ， 本 级 人 民政 府 不 适宜 作为 行政 复议 
机 关 。 而 对 于 对 经 国务 院 批准 实行 省 以 下 垂直 领导 的 部 门 作出 的 具体 行政 行为 
不 服 的 ， 可 以 选择 向 该 部 门 的 本 级 人 民政 府 或 者 上 一 级 主管 部 门 申请 行政 复 
议 ; 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 男 有 规定 的 ， 依 照 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 的 规定 办 理 。 


(二 ) 省 级 以 下 地 方 各 级 政府 作为 被 申请 人 时 的 行政 复议 机 关 


对 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 以 外 的 地 方 各 级 人 民政 府 的 具体 行政 
行为 不 服 ， 上 一 级 地 方 人 民政 府 是 行政 复议 机 关 。 例 如 ， 对 乡 、 民 族 乡 、 镇 政 
府 作出 的 具体 行政 行为 不 服 的 ， 应 当 向 县 、 自 治 县 、 市 辖区 、 不 设 区 的 市 的 人 
民政 府 申 请 行政 复议 。 但 是 不 能 向 上 级 政府 的 主管 部 门 或 者 更 上 一 级 人 民政 府 
申请 复议 。 

省 、 自 治 区 人 民政 府 依法 设立 的 派出 机 关 所 属 的 县 级 人 民政 府 作为 被 
申请 人 时 的 行政 复议 机 关 ， 应 当 是 省 、 自 治 区 人 民政 府 依法 设立 的 该 派出 机 
关 。 例 如 ， 省 人 民政 府 依法 设立 的 行政 公署 所 属 的 县 级 人 民政 府 作出 的 具体 行 
政 行为 被 申请 行政 复议 ， 复 议 机 关 应 当 是 该 行政 公署 。 

示例 

A 市 李 某 驾车 送 人 前 往 B 市 ， 在 B 市 甲 区 与 乙 区 居民 范 某 的 车 相 撞 ， 并 
将 后 者 打 伤 。B 市 甲 区 公安 分 局 决定 扣留 李 某 的 汽车 ， 对 其 拘留 5 日 并 处 神 款 
300 元 。 下 列 哪些 选项 是 正确 的 ?( 2008 年 试卷 二 第 83 题 ) 

A. 李 某 可 向 B 市 公安 局 申请 行政 复议 

B. 对 扣留 汽车 行为 ， 李 某 可 向 甲 区 人 民法 院 起 诉 

C. 李 某 应 先 申请 复议 ， 方 能 提起 行政 诉讼 


D. 范 某 可 向 乙 区 人 民法 院 起 诉 


【参考 答案 及 简要 提示 】AB。 因 公安 部 门 既 非 实行 中 央 垂 直 领 导 的 部 
门 ， 也 非 经 国务 院 批 准 实行 省 以 下 垂直 领导 的 部 门 ， 故 李 某 既 可 以 向 上 一 级 部 
门 一 一 8 市 公安 局 申请 复议 ， 也 可 以 向 甲 区 公安 分 局 的 本 级 政府 一 一 甲 区 人 民政 
府 申请 复议 。 另 外 ， 治 安 管理 处 罚 采 用 行政 复议 与 行政 诉讼 自由 选择 制度 。 由 
于 乙 区 只 是 范 某 住所 地 ， 且 范 某 不 是 被 限制 人 身 自由 的 对 象 ， 乙 区 法 院 无 管辖 
权 。 


(=) 国务 院 部 门 或 者 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 政府 作为 被 申请 人 时 的 行 
政 复议 机 关 


国务 院 部 门 或 者 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 作为 被 申请 人 时 的 行政 
复议 机 关 ， 是 作出 该 具体 行政 行为 的 国务 院 部 门 或 者 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民 
政府 。 如 果 申 请 人 对 两 个 以 上 国务 院 部 门 共同 作出 的 具体 行政 行为 不 服 的 ， 依 
照 行政 复议 法 第 14 条 的 规定 ， 可 以 向 其 中 任何 一 个 国务 院 部 门 提 出 行政 复议 申 
请 ， 由 作出 具体 行政 行为 的 国务 院 部 门 共同 作出 行政 复议 决定 。 


对 上 述 行政 复议 机 关 作 出 的 复议 决定 不 服 的 ， 既 可 以 向 人 民法 院 提起 
行政 诉讼 ， 也 可 以 向 国务 院 申 请 裁决 。 国务 院 按照 行政 复议 法 的 规定 作出 最 终 
裁决 ， 当 事 人 不 得 对 国务 院 的 最 终 裁决 提起 行政 诉讼 。 


(四 ) 其 他 情形 下 的 行政 复议 机 关 

1. 县 级 以 上 的 地 方 人 民政 府 依法 设立 的 派出 机 关 作 为 被 申请 人 时 ， 由 
设立 该 派出 机 关 的 人 民政 府 作为 行政 复议 机 关 。 

2. 政 府 工 作 部 门 依法 设立 的 派出 机 构 作 为 被 申请 人 时 ， 设 立 该 派出 机 
构 的 部 门 或 者 该 部 门 的 本 级 地 方 人 民政 府 作 为 行政 复议 机 关 。 


3. 法 律 、 法 规 授权 的 组 织 作 为 被 申请 人 时 ， 由 直接 管理 该 组 织 的 地 方 
人 民政 府 、 地 方 人 民政 府 工作 部 门 或 者 国务 院 部 门 作为 行政 复议 机 关 。 


4. 两 个 或 者 两 个 以 上 的 行政 机 关 作为 共同 被 申请 人 时 ， 由 它们 的 共同 
上 一 级 行政 机 关 作 为 行政 复议 机 关 。 


5. 继 续 行 使 被 撤销 行政 机 关 职 权 的 行政 机 关 作 为 被 申请 人 时 ， 由 继续 
行使 职权 的 行政 机 关 的 上 一 级 行政 机 天 作为 行政 复议 机 关 。 


(五 ) 行政 复议 机 构 


行政 复议 机 构 是 行政 复议 机 关中 具体 办 理 行政 复议 事项 的 机 构 。 行 政 
复议 机 构 的 工作 具有 事务 性 、 程 序 性 和 操作 性 。 它 没有 作出 行政 复议 决定 的 职 
权 ， 有 权 作 出 行政 复议 决定 的 是 行政 复议 机 关 。 行 政 复议 机 构 的 职权 和 职责 具 
体 包 括 : 受理 权 ， 调 查 取证 权 ， 审查 行政 行为 行政 复议 决定 拟订 权 ， 处 理 或 者 
转达 对 抽象 行为 的 申请 ， 处 理 行政 违法 的 建议 权 ， 对 复议 行政 诉讼 的 应 诉 ， 按 


规定 转送 有 关 行 政 复议 申请 ， 办 理 行政 复议 中 的 行政 赔偿 事项 ， 督 促 行政 复议 
申请 的 受理 和 行政 复议 决定 的 履行 ， 办 理 行政 复议 、 行 政 应 诉 案件 统计 和 重大 
行政 复议 决定 备案 事项 ， 办 理 或 者 组 织 办 理 未 经 行政 复议 直接 提起 行政 诉讼 的 
行政 应 诉 事项 ， 研 究 行政 复议 工作 中 发 现 的 问题 并 及 时 向 有 关机 关 提 出 改进 建 
议和 向 行政 复议 机 关 报 告 。 


国府 司法 考试 


SUD ”行政 复议 的 申请 与 受理 
一 、 行 政 复议 的 申请 
( 一 ) 申请 时 间 
申请 行政 复议 的 时 间 有 三 方面 内 容 : 


1. 申 请 期 限 。 行 政 复议 法 规定 可 以 在 60 日 内 申请 行政 复议 。 法 律 有 关 
于 超过 60 日 的 规定 时 ， 按 照 法 律 的 规定 。 


2. 申 请 期 限 的 起 算 。 行 政 复议 法 规定 ， 申 请 期 限 应 当 从 申请 人 知道 作 
出 该 具体 行政 行为 之 日 起 算 。 所 谓 知道 之 日 ， 通 常 指 了 解 具 体 行 政 行为 内 容 之 
时 。 由 于 实际 情况 非常 复杂 ，《 行 政 复议 法 实施 条 例 》 对 不 同情 况 下 “知道 ”的 
确定 作出 了 具体 规定 。 


一 是 当场 作出 决定 。 行 政 机 关 当 场 作出 具体 行政 行为 的 ， 自 具体 行政 
行为 作出 之 日 起 计算 。 


二 是 送 达 。 行 政 机 关 作出 的 具体 行政 行为 的 书面 决定 事后 送 达 的 ， 自 
送 达 日 期 之 日 起 计算 。 如 果 载 明 具 体 行政 行为 的 法 律 文书 直接 送 达 的 ， 自 受 送 
达 人 签收 之 日 起 计算 ; 如 果 载 明 具 体 行政 行为 的 法 律 文书 邮寄 送 达 的 ， 自 受 送 
达 人 在 邮件 签收 单 上 签收 之 日 起 计算 。 没 有 邮件 签收 单 的 ， 自 受 送 达 人 在 送 达 
回执 上 签名 之 日 起 计算 ; 具体 行政 行为 依法 通过 公告 形式 告知 受 送 达 人 的 ， 自 
公告 规定 的 期 限 届满 之 日 起 计算 。 


三 是 未 制作 、 未 送 达 决定 书 。 行 政 机 关 作出 具体 行政 行为 ， 依 法 应 当 
向 有 关公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 送 达 法 律 文书 而 未 送 达 的 ， 视 为 该 公民 、 法 人 
或 者 其 他 组 织 不 知道 该 具体 行政 行为 。 被 申请 人 能 够 证 明 公 民 、 法 人 或 者 其 他 
组 织 知 道具 体 行政 行为 的 ， 自 证 据 材料 证 明 其 知道 具体 行政 行为 之 日 起 计算 。 
同时 ， 行 政 机 关 作出 具体 行政 行为 时 未 告知 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 ， 事 后 补 
充 告 知 的 ， 自 该 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 收 到 行政 机 关 补 充 告知 的 通知 之 日 起 
计算 。 


四 是 行政 机 关 未 履行 法 定 职 责 。 申 请 人 申请 行政 机 关 履 行 法 定 职责 ， 
行政 机 关 未 履行 的 ， 行 政 复议 申请 期 限 计算 分 三 种 情形 : 第 一 ， 有 履行 期 限 规 


定 的 ， 自 履行 期 限 届满 之 日 起 计算 ; 第 二 ， 没 有 履行 期 限 规定 的 ， 自 行政 机 关 
收 到 申请 满 60 日 起 计算 ; 第 三 ， 在 紧急 情况 下 请 求 行政 机 关 履 行 保护 人 身 权 、 
财产 权 的 法 定 职责 ， 行 政 机 关 不 履行 的 ， 行 政 复议 申请 期 限 不 受 前 款 规定 的 限 
制 。 


3. 法 定期 限 的 耽搁 。 法 定期 限 的 耽搁 有 两 种 情况 : 一 种 是 不 可 抗力 。 
它 指 不 能 预见 、 不 能 避免 并 不 能 克服 的 客观 情况 的 出 现 致使 在 法 定期 限 内 不 能 
申请 行政 复议 。 另 一 种 是 其 他 正当 理由 ， 如 申请 人 病 重 。 法 定期 限 耽搁 的 继续 
方法 ， 是 从 障碍 消除 之 日 起 继续 计算 。 


(二 ) 申请 形式 


申请 人 表达 申请 意愿 的 形式 ， 既 可 以 是 书面 的 ， 也 可 以 是 口头 的 。 申 
请 人 书面 申请 行政 复议 的 ， 可 以 采取 当面 递交 、 邮 寄 或 者 传真 等 方式 提出 行政 
复议 申请 。 行 政 复议 机 构 接受 以 电子 邮件 形式 提出 的 ， 申 请 人 也 可 采用 电子 邮 
件 形式 提出 。 书 面 申请 应 当 载 明 申 请 人 的 基本 情况 ， 被 申请 人 的 名 称 ， 行 政 复 
议 请 求 、 主 要 事实 和 理由 ， 申 请 人 的 签名 或 者 盖 章 和 申请 日 期 。 申 请 人 口头 申 
请 行政 复议 的 ， 行 政 复议 机 构 应 当 作出 记录 ， 记 录 内 容 与 书面 申请 应 当 载 明 的 
事项 相同 ， 同 时 当场 制作 行政 复议 申请 笔录 交 申 请 人 核对 或 者 向 申请 人 宣读 , 
并 由 申请 人 签字 确认 。 


二 、 对 行政 复议 申请 的 受理 
(一 ) 受理 和 受理 的 期 限 


行政 复议 机 关 应 当 在 收 到 行政 复议 申请 后 的 5 日 内 ， 对 申请 进行 审查 并 
作出 有 关 受 理 的 决定 : 第 一 ， 对 不 符合 法 律 规定 的 申请 决定 不 予 受 理 ， 并 书面 
告知 申请 人 。 第 二 ， 对 符合 法 律 规定 但 是 不 属于 本 机 关爱 理 的 行政 复议 申请 ， 
应 当 告知 申请 人 向 有 关 行 政 机 关 提 出 。 第 三 ， 行政 复议 申请 材料 不 齐全 或 者 表 
述 不 清楚 的 ， 行 政 复议 机 构 可 以 自 收 到 该 行政 复议 申请 之 日 起 5 日 内 书面 通知 申 
请 人 补正 。 补 正 通知 应 当 载 明 需 要 补正 的 事项 和 合理 的 补正 期 限 。 无 正当 理由 
逾期 不 补正 的 ， 视 为 申请 人 放弃 行政 复议 申请 。 补 正 申 请 材料 所 用 时 间 不 计 入 
行政 复议 审理 期 限 。 第 四 ， 除 了 前 面 三 种 情形 以 外 ， 行 政 复议 申请 自行 政 复议 
机 关 负 责 法 制 工作 的 机 构 收 到 之 日 起 即 为 受理 。 


行政 复议 机 关 受 理 行政 复议 申请 ， 不 得 向 申请 人 收取 任何 费用 。 行 政 
复议 活动 所 需 经 费 ， 应 当 列 入 本 机 关 的 行政 经 费 ， 由 本 级 财政 予以 保障 。 


(二 ) 对 行政 复议 机 关 无 理 拒绝 受理 的 处 理 


公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 依法 提出 行政 复议 申请 ， 行 政 复议 机 关 无 正 
当 理 由 不 予 受 理 的 ， 有 两 个 处 理 办 法 : 第 一 是 由 上 级 行政 机 关 责 令 该 行政 复议 
MARE ; 第 二 是 在 必要 时 ， 由 上 级 行政 机 关 直 接受 理 。 上 级 行政 机 关 具 体 的 
处 理 程序 是 ， 上 级 行政 机 关 认 为 行政 复议 机 关 不 予 受 理 行政 复议 申请 的 理由 不 
成 立 的 ， 可 以 先行 督促 其 受理 ; 经 督促 仍 不 受理 的 ， 应 当 责 令 其 限期 受理 ， 必 


要 时 也 可 以 直接 受理 。 同 时 ， 值 得 注意 的 是 ， 如 果 上 级 机 天 认为 申请 人 的 复议 
申请 确实 不 符合 法 定 受理 条 件 ， 不 存在 行政 复议 机 天 无 正当 理由 不 予 受理 的 情 
形 的 ， 应 当 告知 申请 人 。 


(=) 行政 复议 申请 的 移 转 


1. 移 转 的 义务 和 情形 。 县 级 地 方 人 民政 府 收 到 属于 其 他 行政 复议 机 关 
受理 的 行政 复议 申请 ， 有 义务 转送 有 关 行 政 复议 机 关 。 行 政 复议 法 第 15 条 规定 
了 进行 转送 的 五 种 情形 。 


2. 移 转 的 期 限 。 移 转 是 法 定 程序 ， 应 当 执行 法 定期 限 。 移 转 的 法 定期 
限 是 收 到 该 行政 复议 申请 后 的 7 日 内 。 移 转 时 应 当 同 时 告知 行政 复议 申请 人 。 


3. 接 受 移 转 的 处 理 。 接 受 转送 的 行政 复议 机 关 应 当 根 据 关 于 受理 的 规 
定 ， 在 法 定期 限 内 作出 有 关 受 理 的 决定 。 但 是 接受 转送 的 受理 时 间 ， 应当 从 收 
到 转送 之 日 起 计算 。 


三 、 行 政 复议 与 行政 诉讼 的 关系 


受理 程序 中 的 重要 问题 ， 是 申请 行政 复议 与 提起 行政 诉讼 的 关系 。 根 
据 我 国 行政 诉讼 法 的 规定 ， 除 非法 律 、 法 规 规定 必须 先 申 请 行政 复议 的 ， 行 政 
争议 当事人 可 以 自由 选择 申请 行政 复议 还 是 提起 行政 诉讼 。 行 政 复议 已 经 被 依 
法 受理 的 ， 当 事 人 在 法 定 复议 期 限 以 内 不 得 提起 诉讼 ; 行政 诉讼 已 经 被 依法 受 
理 的 ， 则 不 得 再 申请 行政 复议 。 


法 律 、 法 规 规定 应 当 首先 向 行政 复议 机 关 申请 行政 复议 ， 对 行政 复议 
决定 不 服 再 向 人 民法 院 提起 行政 诉讼 的 ， 行 政 复议 机 关 不 予 受理 或 者 受理 后 超 
过 行政 复议 期 限 不 做 答复 的 ， 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 可 以 自 收 到 不 予 受 理 决 
定 书 之 日 起 或 者 行政 复议 期 满 之 日 起 15 日 内 ， 依 法 向 人 民法 院 起 诉 。 


所 谓 “ 依 法 向 人 民法 院 起诉 ”, 是 说 提起 行政 诉讼 的 范围 和 提起 程序 需 
要 按照 行政 诉讼 法 的 现行 有 关 规 定 进行 。 行 政 复议 法 虽然 扩大 了 行政 复议 的 受 
理 范 围 ， 但 是 这 并 不 意味 着 当然 同时 扩大 行政 诉讼 的 受理 范围 。 


法 律 规定 行政 复议 机 关 作 出 的 终局 行政 复议 决定 ， 当 事 人 不 得 提起 行 
政 诉讼 。 行 政 复议 法 规定 的 终局 行政 复议 决定 有 两 个 : 第 一 是 行政 复议 法 第 14 
条 规定 的 国务 院 的 裁决 ; 第 二 是 行政 复议 法 第 30 条 关于 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 
民政 府 对 确认 自然 资源 所 有 权 或 者 使 用 权 的 复议 决定 。 


对 于 自然 资源 所 有 权 和 使 用 权 的 救济 途径 ， 行 政 复议 法 作出 了 如 下 专 
门 规定 : 


1. 对 于 侵犯 已 经 依法 取得 的 自然 资源 的 所 有 权 或 者 使 用 权 的 具体 行政 
行为 ， 必 须 首先 进行 行政 复议 。 对 行政 复议 决定 不 服 的 ， 可 以 依法 向 人 民法 院 
提起 行政 诉讼 。 这 些 权利 包括 对 土地 、 矿 藏 、 水 流 、 和 森林、 山岭 、 草 原 、 芒 
地 、 滩 涂 、 海 域 等 自然 资源 的 所 有 权 或 者 使 用 权 。 


2. 省 、 自 治 区 和 直辖 市 人 民政 府 确认 自然 资源 所 有 权 和 使 用 权 的 行政 
复议 决定 ， 是 终局 裁决 ， 不 得 提起 行政 诉讼 。 这 种 行政 复议 决定 的 根据 ， 是 国 
务 院 或 者 省 、 自 治 区 、 直辖 市 人 民政 府 对 行政 区 划 的 勘定 、 调 整 或 者 征用 土地 
的 决定 。 这 些 权利 包括 对 土地 、 矿 藏 、 水 流 、 和 森林、 山岭 、 草 原 、 荡 地 、 滩 
涂 、 海 域 等 自然 资源 的 所 有 权 或 者 使 用 权 。 这 种 终局 裁决 的 主要 理由 是 : 行政 
区 划 的 勘定 和 调整 确定 ， 是 宪法 规定 的 国务 院 或 者 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 
府 的 职权 ， 应 当 由 行政 机 关 作出 终局 的 决定 ; 对 于 征用 土地 确定 的 上 述 权利 ， 
征用 决定 权限 于 国务 院 和 省 级 人 民政 府 。 


四 、 具 体 行政 行为 在 行政 复议 期 间 的 执行 力 


行政 复议 申请 被 行政 复议 机 关 接 受 以 后 ， 就 开始 计算 行政 复议 期 间 。 
在 这 一 期 间 具体 行政 行为 是 否 还 有 执行 效力 是 需要 回答 的 重要 程序 问题 。 


原则 上 ， 在 行政 复议 期 间 具体 行政 行为 不 停止 执行 。 实 行 不 停止 执行 
制度 的 原因 之 一 ， 是 及 时 制止 违法 行为 对 社会 的 危害 。 多 数 行政 复议 案件 涉及 
对 行政 机 关 规 定义 务 的 或 者 给 予 制裁 性 的 决定 ， 这 些 决 定 又 往往 是 针对 当事人 
违法 行为 作出 的 。 在 申请 行政 复议 时 ， 有 些 违法 行为 已 经 完成 ， 但 是 也 有 些 违 
法 行为 还 处 于 持续 状态 有 待 于 处 理 。 例 如 ， 危 害 环 境 的 违法 行为 ， 危 害 公 众 身 
体 健康 或 者 生命 安全 的 违法 行为 ， 如 果 相 关 具 体 行政 行为 在 被 申请 行政 复议 后 
就 停止 执行 ， 那 么 违法 行为 就 有 可 能 继续 危害 环境 和 公众 的 健康 与 生命 。 


但 是 并 不 是 所 有 的 具体 行政 行为 都 需要 在 行政 复议 期 间 维持 其 执行 
力 。 至 于 哪些 具体 行政 行为 不 需要 维持 执行 力 ， 需 要 由 有 关 国 家 机 关 根 据 公 共 
利益 和 执行 法 律 的 需要 在 其 权限 范围 内 ， 作 出 具体 行政 行为 可 以 停止 执行 的 决 
定 。 行 政 复议 法 规定 了 四 种 情形 : (1 ) 被 申请 人 认为 需要 停止 执行 的 ; (2) 
行政 复议 机 关 认为 需要 停止 执行 的 ; (3) 申请 人 申请 停止 执行 ， 行 政 复议 机 关 
认为 其 要 求 合 理 ， 决 定 停止 执行 的 ; (4 ) 法 律 规定 停止 执行 的 。 


国家 司 


第 五 万 ”行政 复议 的 审理 、 决 定 和 执行 
一 、 行 政 复议 的 审理 
(一 ) 审查 方式 


行政 复议 机 关 审查 行政 复议 案件 ， 应 当 由 2 名 以 上 行政 复议 人 员 参 加 ， 
原则 上 实行 书面 方式 。 书 面 方式 ， 就 是 行政 复议 机 关 根 据 书面 材料 查 清 案件 事 
实 并 作出 行政 复议 决定 的 方式 。 当 事 人 以 书面 形式 提出 自己 的 申请 意见 和 答辩 
意见 ， 以 书面 形式 提交 和 运用 证 据 。 书 面 审理 的 基本 特点 ， 是 排除 申请 人 的 言 
词 辩 论 。 实 行书 面 审理 方式 的 主要 理由 ， 是 应 当 采 用 符合 行政 效率 原则 的 审理 
方式 ， 迅 速 地 查 清 事实 并 作出 复议 决定 ， 不 必 将 程序 完全 司法 化 。 


原则 上 实行 书面 审理 方式 ， 并 不 能 排除 行政 复议 机 关 根 据 需要 选择 书 
面 方式 以 外 的 其 他 适当 方式 进行 审理 。 至 于 具体 形式 视 案件 而 定 ， 可 以 向 有 关 
组 织 和 人 员 调 查 情 况 ， 听 取 申 请 人 、 被 申请 人 和 第 三 人 的 意见 ， 实 地 调查 核实 
证 据 ， 也 可 以 给 予 当 事 人 向 行政 复议 机 关口 头 陈述 有 关 事 实 的 机 会 ， 或 者 使 被 
申请 人 与 申请 人 进行 辩论 以 查 清 案 件 事实 。 采用 书面 审理 以 外 方式 的 条 件 ， 既 
可 以 由 申请 人 提出 要 求 ， 也 可 以 由 行政 复议 机 关 负 责 法 制 工作 的 机 构 认 为 有 必 
要 时 依 职权 决定 。《 行 政 复议 法 实施 条 例 》 明 确 规定 ， 对 重大 、 复 杂 的 案件 ， 
申请 人 提出 要 求 或 者 行政 复议 机 构 认 为 必要 时 ， 可 以 采取 听证 的 方式 审理 。 


行政 复议 人 员 向 有 关 组 织 和 人 员 调 查 取证 时 ， 可 以 查阅 、 复 制 、 调 取 
有 关 文 件 和 资料 ， 向 有 关 人 员 进 行 询问 。 调 查 取证 时 ， 行政 复议 人 员 不 得 少 于 2 
人 ， 并 应 当 向 当事人 或 者 有 关 人 员 出 示 证 件 。 被 调查 单位 和 人 员 应 当 配 合 行政 
复议 人 员 的 工作 ， 不 得 拒绝 或 者 阻挠。 


(二 ) 举证 责任 


提交 证 据 证 明 具 体 行 政 机 关 合法 适当 的 责任 ， 由 被 申请 人 负担 。 履 行 
这 一 义务 的 内 容 ， 是 提交 当初 作出 具体 行政 行为 的 证 据 、 依 据 和 其 他 有 天 材 
料 ， 对 申请 人 的 申请 提出 书面 答复 。 根 据 行政 复议 的 审查 方式 ， 被 申请 人 的 举 
证 责任 在 复议 程序 开始 阶段 对 申请 人 申请 的 答复 程序 中 履行 。 不 过 ， 申 请 原 级 
行政 复议 的 案件 略 有 特殊 ， 由 原 承 办 具体 行政 行为 有 天 事项 的 部 门 或 者 机 构 提 
出 书面 答复 ， 并 提交 作出 具体 行政 行为 的 证 据 、 依 据 和 其 他 有 关 材 料 。 


在 行政 复议 中 ， 并 非 所 有 的 证 据 都 由 被 申请 人 负担 ， 在 下 列 两 种 情况 
下 ， 申 请 人 应 当 提 供 证 明 材料 : 一 是 认为 被 申请 人 不 履行 法 定 职责 的 ， 提 供 曾 
经 要 求 被 申请 人 履行 法 定 职 责 而 被 申请 人 未 履行 的 证 明 材 料 ; 二 是 申请 行政 复 
议 时 一 并 提出 行政 赔偿 请 求 的 ， 提 供 受 具体 行政 行为 侵害 而 造成 损害 的 证 明 材 
料 。 


行政 复议 机 关 负 责 法 制 工作 的 机 构 应 当 自行 政 复议 申请 受理 之 日 起 7 日 
内 ， 将 行政 复议 申请 书 副本 或 者 行政 复议 申请 笔录 复印 件 发 送 给 被 申请 人 。 被 
申请 人 应 当 自 收 到 申请 书 副本 或 者 申请 笔录 复印 件 之 日 起 10 日 内 ， 提 出 书面 答 
复 ， 并 提交 当初 作出 具体 行政 行为 的 证 据 、 依 据 和 其 他 有 关 材 料 。 


被 申请 人 不 履行 这 一 义务 的 法 律 后 果 ， 是 具体 行政 行为 被 撤销 。 被 申 
请 人 不 按照 申请 答复 程序 要 求 提出 书面 答复 、 提 交 当 初 作 出 具体 行政 行为 的 证 
据 、 依 据 和 其 他 有 关 材 料 的 ， 视 为 该 具体 行政 行为 没有 证 据 、 依 据 ， 行 政 复议 
机 关 可 以 决定 撤销 该 具体 行政 行为 。 而 且 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 
人 员 还 将 受到 警告 、 记 过 、 记 大 过 的 行政 处 分 ， 构 成 犯罪 的 ， 将 被 依法 追究 刑 
事 责 任 。 


(=) 查阅 材料 


行政 复议 法 规定 了 查阅 被 申请 人 提供 资料 的 制度 ， 这 是 执行 行政 公开 
原则 的 重要 制度 ， 为 申请 人 、 第 三 人 有 效 主张 和 维护 其 法 律 权 利 提供 了 条 件 。 
为 方便 申请 人 和 第 三 人 行使 权利 ，《 行 政 复议 法 实施 条 例 》 明 确 规定 行政 复议 
机 关 应 当 为 申请 人 、 第 三 人 查阅 有 关 材 料 提供 必要 条 件 。 


申请 人 和 第 三 人 资料 查阅 的 内 容 ， 是 被 申请 人 提出 的 书面 答复 和 其 他 
有 关 材 料 ; 查阅 资料 的 例外 ， 是 涉及 国家 秘密 、 商 业 秘密 或 者 个 人 隐私 的 材 
料 。 除 了 法 定 例外 事项 ， 禁 止 行政 机 关 设 置 其 他 理由 拒绝 申请 人 和 第 三 人 行使 
查阅 权 。 


(四 ) 证 据 收集 


法 律 规定 了 限制 被 申请 人 在 行政 复议 过 程 中 证 据 收集 权 的 制度 。 第 
一 ， 只 是 被 申请 人 的 证 据 收集 权 受 到 限制 。 申 请 人 和 第 三 人 不 受 这 种 限制 ， 他 
们 有 权 在 行政 复议 过 程 中 收集 证 据 。 第 二 ， 限 制 的 内 容 是 被 申请 人 不 得 自行 向 
申请 人 和 其 他 有 关 组 织 和 个 人 收集 证 据 。 如 果 被 申请 人 向 复议 机 关 提 出 取证 要 
求 ， 复 议 机 关 认 为 有 必要 时 可 以 作出 调查 取证 的 决定 。 第 三 ， 限 制 的 时 间 是 行 
政 复议 的 过 程 。 这 一 过 程 开始 于 行政 复议 机 关 对 复议 申请 的 受理 ， 结 束 于 行政 
复议 决定 的 执行 完毕 。 

(五 ) 撤回 申请 

法 律 规定 了 申请 人 撤回 行政 复议 申请 的 制度 。 在 理论 上 ， 申 请 人 有 权 


撤回 已 经 提出 的 行政 复议 申请 。 因 为 行政 复议 的 主要 目的 是 保护 申请 人 的 合法 
权益 ， 申 请 人 对 自己 的 合法 权益 享有 放弃 的 权利 。 一 旦 申请 人 放弃 对 自己 合法 


权益 的 主张 ， 行 政 复议 程序 的 继续 进行 就 没有 什么 意义 了 。 


但 是 因为 申请 人 撤回 申请 会 对 行政 复议 秩序 膏 来 重要 影响 ， 法 律 需要 
设置 一 些 必 要 的 撤回 条 件 ， 以 规范 申请 人 的 申请 撤回 行为 。 第 一 ， 撤 回 的 条 
件 ， 是 提出 撤回 的 申请 并 说 明理 由 。 撤 回 必 须 出 自 申 请 人 的 意愿 。 如 果 发 现 撤 
回 申 请 有 强迫 、 动 员 等 违背 申请 人 真实 意愿 的 情形 ， 行 政 复议 机 关 可 以 不 准许 
撤回 申请 。 第 二 ， 撤回 的 时 间 ， 是 申请 被 受理 以 后 和 复议 决定 作出 以 前 。 第 
三 ， 撤 回 的 效果 ， 是 终止 正在 进行 的 行政 复议 。 行 政 复议 机 关 可 以 采用 制作 裁 
决 书 或 者 记录 在 案 的 方法 ， 予 以 同意 并 终结 行政 复议 。 申 请 人 撤回 行政 复议 申 
请 的 ， 不 得 再 以 同一 事实 和 理由 提出 行政 复议 申请 。 但 是 ， 申 请 人 能 够 证 明 撤 
回 行政 复议 申请 违背 其 真实 意思 表示 的 除外 。 


(六 ) 原 具体 行政 行为 的 改变 、 行 政 复议 中 的 和 解 和 调解 


为 促使 行政 争议 的 尽快 解决 ， 在 行政 复议 期 间 被 申请 人 可 以 改变 原 具 
体 行 政 行为 。 如 果 申 请 人 接受 改变 原 具 体 行政 行为 的 后 果 ， 撤 回 行政 复议 申请 
并 获得 行政 复议 机 关 的 同意 ， 行政 复议 程序 结束 。 但 是 ， 如 果 申 请 人 不 提出 撤 
回复 议 申请 或 者 虽 提出 申请 而 未 获得 准许 ， 不 影响 行政 复议 案件 的 审理 ， 行 政 
复议 机 关 应 当 继 续 就 原 具 体 行政 行为 进行 审查 ， 并 根据 不 同情 况 依 法 作出 决 
定 。 


通常 认为 ， 和 解 和 调解 是 解决 民事 争议 的 重要 方式 。 但 多 年 来 ， 国 内 
一 直 认 为 这 两 种 方式 原则 上 对 行政 争议 的 解决 不 适用 。 行 政 诉 讼 法 明确 规定 ， 
人 民法 院 审理 行政 案件 不 适用 调解 。 通 常 认为 ， 行 政 争 议 的 解决 不 适用 和 解 和 
调解 的 原因 在 于 ， 行 政 机 关 行 使 的 是 国家 职权 ， 不 能 随意 处 分 ; 而 行政 争议 所 
涉及 的 行政 行为 只 有 合法 与 违法 两 种 结果 ， 因 此 不 存在 和 解 和 调解 的 可 能 。 近 
年 来 ， 随 着 对 问题 认识 的 深化 ， 行 政 争议 的 解决 不 适用 和 解 和 调解 的 观念 有 所 
改变 。 一 是 行政 争议 的 解决 核心 在 于 解决 和 争议、 消除 矛盾 ， 违 法 与 合法 或 对 与 
错 的 判断 固然 重要 ， 但 不 是 绝对 的 。 行 政 复议 和 行政 诉讼 制度 的 存在 及 其 运 
作 ， 应 当 充 分 发 挥 其 预防 、 解 决 行政 争议 的 功能 和 作用 。 二 是 虽然 行政 机 关 不 
得 放弃 或 任意 处 分 自己 的 权力 ， 但 行政 机 关 的 职权 并 不 是 绝对 的 、 霸 束 性 的 权 
力 ， 在 从 事 管理 时 没有 丝毫 的 选择 余地 和 活动 空间 ; 相反 ， 行政 机 关 享 有 广泛 
的 裁量 权力 ， 在 从 事 管理 时 存在 多 种 选择 可 能 。 三 是 在 实践 中 ， 有 不 少 争议 甚 
至 是 进入 行政 复议 和 行政 诉讼 中 的 争议 ， 是 通过 直接 或 间接 的 和 解 和 调解 结案 
的 。 


鉴于 此 ， 行 政 争议 的 解决 不 适用 和 解 和 调解 原则 出 现 松动 ， 不 少 人 主 
张 修改 行政 诉讼 法 中 不 适用 调解 的 规定 。 与 行政 诉讼 相 比 ， 行 政 复议 不 仅 要 审 
查 具 体 行政 行为 的 合法 性 ， 而 且 要 审查 具体 行政 行为 的 适当 性 ， 而 行政 复议 法 
又 未 有 不 适用 和 解 和 调解 的 明确 规定 。 故 《行政 复议 法 实施 条 例 》 规 定 ， 在 行 
政 复议 期 间 ， 符 合 一 定 条 件 的 案件 ， 申 请 人 和 被 申请 人 可 以 进行 和 解 ， 行 政 复 
议 机 关 可 以 进行 调解 。 


具体 而 言 ， 在 行政 复议 期 间 ， 申 请 人 和 被 申请 人 进行 和 解 的 要 求 有 : 


第 一 ， 对 行政 机 天 行使 法 律 、 法 规 规定 的 自由 裁量 权 作 出 的 具体 行政 行为 ， 不 
过 ， 对 行政 赔偿 和 行政 补偿 事项 ， 也 应 属于 可 以 和 解 事项 ; 第 二 ， 和 解 应 当 出 
于 双方 自愿 ， 并 签订 书面 和 解 协议 ; 第 三 ， 申 请 人 与 被 申请 人 应 当 在 行政 复议 
决定 作出 前 达成 和 解 ; 第 四 ， 和 解 内 容 不 得 损害 社会 公共 利益 和 他 人 合法 权 
m ; 第 五 ， 应 当 向 行政 复议 机 构 提 交 书 面 和 解 协议 ， 并 获得 行政 复议 机 构 准 
许 。 


行政 复议 机 关 在 行政 复议 期 间 进行 调解 的 要 求 和 程序 为 : 第 一 ， 所 能 
调解 的 事项 包括 因 行政 机 关 行 使 法 律 、 法 规 规定 的 自由 裁量 权 作 出 的 具体 行政 
行为 引起 的 行政 复议 案件 ， 当 事 人 之 间 的 行政 赔偿 纠纷 ， 当 事 人 之 间 的 行政 补 
偿 纠 纷 ; 第 二 ， 行 政 复议 机 关 应 当 依据 自愿 、 合 法 的 原则 进行 调解 ; 第 三 ， 当 
事 人 经 调解 达成 协议 的 ， 行 政 复议 机 天 应 当 制 作 行 政 复议 调解 书 。 调解 书 应 当 
载 明 行政 复议 请 求 、 事 实 、 理 由 和 调解 结果 ， 并 加 盖 行 政 复议 机 关 印 章 。 行 政 
复议 调解 书 经 双方 当事人 签字 ， 即 具有 法 律 效力 。 调 解 未 达成 协议 或 者 调解 书 
生效 前 一 方 反悔 的 ， 行 政 复议 机 关 应 当 及 时 作出 行政 复议 决定 。 


二 、 行 政 复议 的 决定 
(一 ) 对 有 关 行 政 规定 和 行政 依据 的 审查 和 处 理 


行政 复议 决定 程序 中 涉及 的 行政 规定 和 行政 依据 有 两 个 方面 : 一 个 是 
根据 申请 人 提出 的 申请 对 有 关 行 政 规定 进行 的 审查 处 理 ; 另 一 个 是 依 职权 发 现 
依据 不 合法 进行 的 处 理 。 主 要 内 容 是 处 理 权 限 、 处 理 期 限 和 处 理 后 果 。 


1. 对 于 申请 人 提出 对 行政 规定 进行 审查 申请 的 ， 按 照 行政 复议 机 天 的 
处 理 权限 分 别处 理 。 第 一 ， 对 该 规定 有 权 处 理 的 ， 行 政 复议 机 天 应 当 在 30 日 内 
依法 处 理 。 下 级 行政 机 关 制 定 发 布 的 ， 应 当 责 令 下 级 行政 机 关 限 期 撤销 和 修 
改 ， 也 可 以 由 行政 复议 机 关 直接 作出 决定 予以 撤销 ; 复议 机 关 制 定 发 布 的 ， 由 
行政 复议 机 关 直接 予以 撤销 。 第 二 ， 对 该 规定 无 权 处 理 的 ， 行 政 复议 机 关 应 当 
在 7 日 内 按照 法 定 程序 转送 有 权 处 理 的 行政 机 关 依 法 处 理 。 第 三 ， 接 受 行政 复议 
机 关 转 送 的 有 权 机 关 ， 应 当 在 60 日 内 依法 作出 处 理 。 第 四 ， 对 行政 规定 的 处 理 
期 间 ， 应 当中 止 对 具体 行政 行为 的 审查 。 中 止 对 具体 行政 行为 的 审查 ， 应 当 记 
录 在 案 ， 并 通知 当事人 。 


2. 对 于 行政 复议 机 关 依 职权 发 现 具体 行政 行为 依据 不 合法 ， 按 照 行政 
复议 机 关 的 处 理 权限 分 别处 理 。 这 里 的 所 谓 “ 依 据 ”, 比 上 述 申 请 人 提出 的 行政 
规定 范围 要 宽 。 第 一 ， 该 行政 复议 机 关 有 权 处 理 的 ， 应 当 在 30 日 内 依法 处 理 ; 
行政 复议 机 关 无 权 处 理 的 ， 应 当 在 7 日 内 按照 法 定 程序 转送 有 权 处 理 的 国家 机 关 
处 理 。 因 为 有 权 机 关 的 处 理 权限 和 处 理 程 序 不 同 ， 所 以 没有 规定 统一 的 时 间 。 
第 二 ， 对 具体 行政 行为 依据 的 处 理 期 间 ， 应 当中 止 对 具体 行政 行为 的 审查 。 


(二 ) 对 具体 行政 行为 的 复议 决定 


1. 决 定 程序 。 决 定 程序 是 行政 复议 机 关内 作出 有 关 具 体 行政 行为 复议 
决定 的 工作 程序 ， 分 为 两 个 阶段 : 首先 是 行政 复议 机 关 负 责 法 制 工作 的 机 构 ， 


对 具体 行政 行为 进行 审查 ， 提 出 审查 处 理 意见 ; 其 次 是 行政 复议 机 关 的 负责 人 
员 作 出 行政 复议 决定 。 根 据 行政 机 关 首 长 负责 制 ， 行 政 复议 机 关 负 责 人 有 对 复 
议决 定 的 决定 权 。 分 为 负责 人 同意 和 负责 人 集体 讨论 决定 两 种 情形 。 如 果 行政 
复议 案件 情节 简单 ， 事 实 和 法 律 问题 清楚 ， 就 可 以 由 行政 复议 机 关 的 负责 人 对 
法 制 机 构 的 处 理 意见 作出 同意 的 表示 ， 形 成 最 终 的 行政 复议 决定 ; 如 果 复 议案 
件 情节 复杂 ， 事 实 和 法 律 问题 比较 多 ， 就 应 当 由 行政 复议 机 关 的 负责 人 集体 讨 
论 后 作出 决定 。 


2. 决 定 种 类 。 行 政 复议 机 关 可 以 作出 六 种 行政 复议 决定 ， 法 律 对 此 规 
定 了 相应 的 条 件 。 现 在 分 述 如 下 : 


(1) 维持 的 决定 。 维 持 是 行政 复议 机 关 维 护 支 持 具体 行政 行为 的 决 
定 ， 使 该 具体 行政 行为 保持 或 者 取得 法 律 效力 。 作 出 维持 决定 的 条 件 有 五 个 方 
面 : 第 一 ， 事 实 清 楚 。 它 的 含义 是 对 具体 行政 行为 所 认定 的 事实 没有 疑义 ， 各 
方面 能 够 达到 一 致 的 认识 或 者 通过 复议 审查 消除 了 疑义 的 。 第 二 ， 证 据 确 汕 。 
它 的 含义 是 有 关 事实 的 证 据 达到 确实 可 靠 的 程度 ， 足 以 使 有 关 的 反驳 不 能 成 
立 。 第 三 ， 适 用 依据 正确 。 它 的 含义 是 具体 行政 行为 所 适用 的 法 律 、 法 规 和 其 
他 依据 是 有 效 正确 的 ， 案 件 事实 与 依据 之 间 存 在 正确 的 关系 或 者 联系 。 第 四 ， 
程序 合法 。 它 的 含义 是 具体 行政 行为 处 理 案件 时 所 采用 的 程序 符合 法 律 法 规 规 
定 ， 尊 重 当 事 人 的 程序 权利 ， 遵 守法 律 对 程序 的 要 求 。 第 五 ， 内 容 适 当 。 它 的 
含义 是 具体 行政 行为 规定 的 权利 义务 具有 合理 性 和 正当 性 ， 符 合 客观 情形 和 法 
律 正义 的 一 般 要 求 。 


(2) 履行 法 定 职责 的 决定 。 履 行 法 定 职责 的 决定 ， 是 行政 复议 机 关 对 
被 申请 人 以 不 作为 形式 违反 法 定 职责 构成 侵权 ， 要 求 其 履行 法 定义 务 的 处 理 。 
首先 要 确定 存在 被 申请 人 应 当 履 行 的 法 定 职责 ， 确 认 存 在 没有 履行 职责 的 事实 
以 及 这 种 不 履行 对 申请 人 的 合法 权益 构成 了 侵害 和 行政 违法 ; 其 次 要 确定 继续 
履行 法 定 职责 仍然 有 实际 意义 和 法 律 意义 ， 并 规定 履行 的 期 限 和 履行 的 法 定 内 
容 。 因 此 这 种 决定 包括 了 确认 不 作为 违法 和 履行 法 定义 务 两 个 方面 的 内 容 。 


(3) 撤销 、 变 更 、 确 认 违 法 和 重新 作出 具体 行政 行为 的 决定 。 这 些 决 

定 都 是 行政 复议 机 关 对 违法 具体 行政 行为 的 处 理 。 第 一 ， 撤 销 决 定 。 撤 销 是 使 
具体 行政 行为 表 失 或 者 不 能 取得 法 律 效力 的 行政 复议 决定 。 具 体 行政 行为 被 撤 
销 以 后 就 不 再 有 而 且 以 后 也 不 会 有 法 律 约束 力 ， 除 非 复议 决定 本 身 霄 失 法 律 效 
力 。 第 二 ， 变 更 决定 。 变 更 决定 是 行政 复议 机 关 全 部 或 部 分 改变 原 具体 行政 行 
为 的 内 容 ， 用 复议 机 天 的 决定 蔡 代 原 具 体 行 政 行为 。 根 据 《行政 复议 法 实施 条 
例 》 的 规定 ， 变 更 决定 适用 于 以 下 两 种 情形 : 一 是 具体 行政 行为 认定 事实 清 

楚 ， 证 据 确 贞 ， 程 序 合法 ， 但 是 明显 不 当 或 者 适用 依据 错误 的 ; 二 是 具体 行政 
行为 认定 事实 不 清 ， 证 据 不 足 ， 但 是 经 行政 复议 机 关 审 理 查 明 事 实 清楚 ， 证 据 
确 疼 的 。 值 得 指出 的 是 ， 在 适用 变更 决定 时 ， 行 政 复议 机 关 在 申请 人 的 行政 复 
议 请 求 范围 内 ， 不 得 作出 对 申请 人 更 为 不 利 的 行政 复议 决定 。 第 三 ， 确 认 决 

定 。 确 认 决 定 是 对 具体 行政 行为 违法 性 质 和 违法 状态 的 确定 或 者 认定 。 作 出 确 
认 决 定 的 情形 ， 是 原来 的 具体 行政 行为 确实 构成 违法 ， 但 是 由 于 客观 情况 变化 
使 撤销 或 者 变更 已 经 没有 实际 意义 。 第 四 ， 重 新 作出 具体 行政 行为 的 复议 决 


定 。 它 是 对 具体 行政 行为 作出 撤销 决定 和 确认 违法 决定 后 ， 仍 然 存在 需要 行政 
机 关 作出 处 理 的 事项 ， 行 政 复议 机 关 要 求 被 申请 人 履行 职责 作出 处 理 决 定 的 决 
定 。 但 是 被 申请 人 不 得 以 同一 事实 和 理由 作出 与 原来 的 具体 行政 行为 相同 或 者 
基本 相同 的 具体 行政 行为 。 被 申请 人 应 当 在 法 律 、 法 规 、 规 章 规 定 的 期 限 内 重 
新 作出 具体 行政 行为 ; 法 律 、 法 规 、 规 章 未 规定 期 限 的 ， 重 新 作出 具体 行政 行 
为 的 期 限 为 60 日 。 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 对 被 申请 人 重新 作出 的 具体 行政 行 
为 不 服 ， 可 以 依法 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 。 


上 述 四 种 行政 复议 决定 都 是 针对 违法 具体 行政 行为 的 ,所 以 作出 这 些 
决定 时 应 当 具 备 以 下 五 个 条 件 : 第 一 ， 主 要 事实 不 清 、 证 据 不 足 。 这 是 关于 具 
体 行政 行为 事实 根据 的 条 件 。 没 有 清楚 的 事实 和 充分 的 证 据 ， 具 体 行政 行为 就 
是 违法 的 。 主 要 事实 是 决定 案件 性 质 和 主要 情节 的 事实 。 非 主要 事实 的 不 清 
楚 ， 不 能 构成 撤销 的 理由 。 证 据 不 足 是 指 具体 行政 行为 所 认定 的 事实 尚 缺 乏 充 
分 的 证 据 支 持 ， 所 以 不 能 认定 案件 事实 。 第 二 ， 适 用 依据 错误 。 适 用 依据 的 错 
误 ， 包 括 对 依据 的 选择 错误 ， 以 及 将 依据 运用 到 具体 案件 的 对 象 错误 。 按 照 合 
法 行政 原则 具体 行政 行为 产生 效力 必须 有 正确 的 依据 ， 因 而 依据 错误 会 导致 具 
体 行 政 行为 的 违法 。 第 三 ， 违 反 法 定 程序 。 法 定 程序 是 具体 行政 行为 合法 性 的 
要 件 之 一 ， 因 而 违反 法 定 程序 可 以 独立 地 构成 具体 行政 行为 违法 的 理由 。 第 
四 ， 超越 职权 或 者 滥用 职权 。 超 越 职 权 是 对 法 定 职责 范围 的 违反 ， 混 用 职权 是 
对 法 定 职权 授予 目的 的 违反 。 行 政 机 关 只 能 在 法 律 授予 权限 内 活动 是 依法 行为 
原则 的 第 一 要 求 ， 所 以 超越 权限 和 混用 职权 ， 是 严重 的 行政 违法 行为 。 第 五 ， 
明显 不 当 。 它 是 指 行政 机 关 行 使 裁量 权 作出 具体 行政 行为 ， 达 到 了 明显 不 适当 
的 程度 ， 如 严重 的 不 合理 、 不 公平 和 不 公正 。 


(4) 驳回 申请 决定 。 驱 回 申 请 决定 是 《行政 复议 法 实施 条 例 》 适 应 实 
践 要 求 而 新 规定 的 决定 形式 ， 适 用 于 以 下 两 种 情形 : 一 是 申请 人 认为 行政 机 关 
不 履行 法 定 职责 申请 行政 复议 ， 行 政 复 议 机 关 受 理 后 发 现 该 行政 机 关 没 有 相应 
法 定 职责 或 者 在 受理 前 已 经 履行 法 定 职责 的 ; 二 是 受理 行政 复议 申请 后 ， 发 现 
该 行政 复议 申请 不 符合 行政 复议 法 及 其 实施 条 例 规定 的 受理 条 件 的 。 不 过 ， 如 
果 上 级 行政 机 关 认 为 行政 复议 机 关 驶 回 行政 复议 申请 的 理由 不 成 立 的 ， 应 当 责 
令 其 恢复 审理 。 


3. 行 政 赔偿 。 行 政 复议 机 关 作 出 行政 复议 决定 ， 可 以 依法 同时 决定 行 
政 赔偿 的 问题 。 这 里 有 两 种 情形 : 一 种 是 申请 人 提出 赔偿 请 求 的 ; 另 一 种 是 申 
请 人 没有 提出 赔偿 请 求 的 。 


依 申请 作出 的 赔偿 决定 ， 是 申请 人 在 申请 行政 复议 时 一 并 提出 了 行政 
赔偿 请 求 ， 行 政 复议 机 关 对 符合 国家 赔偿 法 的 有 关 规 定 应 当 给 予 赔偿 的 ， 在 决 
定 撤销 、 变 更 具体 行政 行为 或 者 确认 具体 行政 行为 违法 时 ， 应 当 同时 决定 被 申 
请 人 依法 给 予 赔偿 。 根 据 国家 赔偿 法 第 9 条 第 2 款 ， 申 请 国家 赔偿 可 以 先 向 赔偿 
义务 机 关 提 出 ， 也 可 以 在 申请 行政 复议 时 一 并 提出 。 如 果 对 不 予 赔 偿 或 者 赔偿 
数额 有 异议 ， 申 请 人 可 以 依法 提起 行政 诉讼 。 


依 职权 作出 的 赔偿 决定 ， 是 申请 人 在 申请 行政 复议 时 没有 提出 行政 赔 


偿 损 失 请 求 ， 但 是 行政 复议 机 关 可 以 在 法 定 情形 下 直接 作出 有 赔偿 效果 的 决 
定 。 法 定 情形 是 指 行政 复议 机 关 依 法 决定 撤销 或 者 变更 罚款、 撤销 违法 集资 、 
没收 财物 、 征 收 财物 、 摊 派 费用 以 及 对 财产 的 查封 、 扣 押 、 冻 结 等 具体 行政 行 
为 时 ， 同 时 责令 被 申请 人 返还 财产 ， 解 除 对 财产 的 查封 、 扣 押 、 冻结 措施 ， 或 
者 赔偿 相应 的 价款 。 


、 行 政 复议 决定 的 执行 

行政 复议 决定 的 执行 ， 是 有 天国 家 机 天 依法 采取 措施 强制 实现 行政 复 
议决 定 规定 内 容 的 行为 。 执 行 行政 复议 决定 的 主要 条 件 有 : 第 一 是 行政 复议 决 
定 开始 生效 ; 第 二 是 有 关 义 务 人 没有 履行 行政 复议 决定 规定 的 义务 。 

(一 ) 行政 复议 决定 的 生效 

行政 复议 决定 的 生效 ， 需 要 有 以 下 几 个 条 件 : 


1. 依 法 在 法 定期 限 内 作出 行政 复议 决定 。 超 过 复议 决定 期 限 的 ， 会 产 
生 当 事 人 依法 提起 行政 诉讼 的 法 律 后 果 。 

2. 依 法 制作 行政 复议 决定 书 。 行 政 复议 机 天 作出 行政 复议 决定 后 ， 应 
当 制 作 书 面 文件 。 书 面 文件 的 形式 是 行政 复议 决定 书 ， 该 决定 书 应 当 加 盖 行 政 
复议 机 关 的 印章 。 

3. 依 法 送 达 行政 复议 决定 书 。 送 达 是 行政 复议 决定 书 发 生 法 律 效 力 的 
条 件 之 一 。 一 旦 送 达 ， 行 政 复议 决定 可 以 立即 生效 。 送 达 时 间 ， 可 以 是 行政 复 
议决 定 开始 发 生 法 律 效力 的 起 始 时 间 ， 从 那 时 起 当事人 就 产生 了 履行 义务 。 

行政 复议 决定 书 的 送 达 ， 依 照 民事 诉讼 法 关于 送 达 的 规定 执行 。 

(二 ) 被 申请 人 不 履行 义务 及 其 执行 措施 

被 申请 人 有 义务 履行 已 经 生效 的 行政 复议 决定 。 不 履行 有 两 种 情形 : 
一 种 是 完全 不 履行 ; 另 一 种 是 无 正当 理由 不 及 时 履行 。 有 权 采 取 执 行 措施 的 是 
行政 复议 机 关 或 者 有 关上 级 机 关 ， 采 取 的 执行 措施 是 责令 被 申请 人 限期 履行 。 

(=) 申请 人 不 履行 义务 及 其 执行 措施 

申请 人 不 履行 义务 及 其 执行 措施 ， 比 被 申请 人 的 情形 要 复杂 一 些 。 

对 申请 人 不 履行 义务 采取 执行 措施 的 条 件 是 : 申请 人 逾期 不 起 诉 又 不 
履行 行政 复议 决定 ， 或 者 不 履行 最 终 裁决 的 行政 复议 决定 。 


对 申请 人 采取 的 执行 措施 有 两 种 : 第 一 ， 维 持 具体 行政 行为 的 行政 复 
议决 定 ， 由 作出 具体 行政 行为 的 行政 机 关 依法 强制 执行 ， 或 者 申请 人 民法 院 强 
制 执行 ; 第 二 ， 变 更 具体 行政 行为 的 行政 复议 决定 ,由 行政 复议 机 关 依法 强制 
执行 ， 或 者 申请 人 民法 院 强制 执行 。 


四 、 行 政 复议 指导 和 监督 


加 强 对 行政 复议 工作 的 指导 监督 ， 是 提高 行政 复议 质量 的 重要 要 求 。 
《行政 复议 法 实施 条 例 》 要 求 县 级 以 上 各 级 人 民政 府 加 强 对 所 属 工作 部 门 和 下 
级 人 民政 府 履 行 行 政 复议 职责 的 监督 ， 行政 复议 机 关 加 强 对 其 行政 复议 机 构 履 
行 行 政 复议 职责 的 监督 ， 行 政 复议 机 构 在 本 级 行政 复议 机 关 的 领导 下 按照 职责 
权限 对 行政 复议 工作 进行 督促 、 指 导 。 


《行政 复议 法 实施 条 例 》 规 定 的 主要 措施 包括 : 第 一 ， 县 级 以 上 地 方 
各 级 人 民政 府 应 当 建立 健全 行政 复议 工作 责任 制 ， 将 行政 复议 工作 纳入 本 级 政 
府 目标 责任 制 。 第 二 ， 县 级 以 上 地 方 各 级 人 民政 府 应 当 按照 职责 权限 ， 通 过 定 
期 组 织 检 查 、 抽 查 等 方式 ， 对 所 属 工作 部 门 和 下 级 人 民政 府 行政 复议 工作 进行 
侈 查 ， 并 及 时 向 有 关 方 面 反 馈 检查 结果 。 第 三 ， 行 政 复议 期 间 行 政 复议 机 关 发 
现 被 申请 人 或 者 其 他 下 级 行政 机 天 的 相关 行政 行为 违法 或 者 需要 做 好 善后 工作 
的 ， 可 以 制作 行政 复议 意见 书 。 有 关机 关 应 当 自 收 到 行政 复议 意见 书 之 日 起 60 
日 内 将 纠正 相关 行政 违法 行为 或 者 做 好 善后 工作 的 情况 通报 行政 复议 机 构 。 行 
政 复议 期 间 行 政 复议 机 构 发 现 法 律 、 法 规 、 规 章 实 施 中 带 有 普遍 性 的 问题 ， 可 
以 制作 行政 复议 建议 书 ， 向 有 关机 关 提 出 完善 制度 和 改进 行政 执法 的 建议 。 第 
四 ， 县 级 以 上 各 级 人 民政 府 行政 复议 机 构 应 当 定期 向 本 级 人 民政 府 提交 行政 复 
议 工作 状况 分 析 报 告 。 第 五 ， 下 级 行政 复议 机 关 应 当 及 时 将 重大 行政 复议 决定 
报 上 级 行政 复议 机 关 备 案 。 


【本 章 主要 法 律 规 定 】 
1. 行 政 复议 法 
2. 行 政 复议 法 实施 条 例 


行政 复议 与 行政 诉讼 的 关系 : 原则 上 由 当事人 自由 选择 ， 但 法 律 、 法 
规 规定 复议 前 置 的 ， 必 须 复议 后 才能 再 提起 诉讼 。 


不 同 于 行政 诉讼 ， 行 政 复议 将 部 分 抽象 行政 行为 有 限制 地 纳入 复议 范 
围 。 所 谓 部 分 ， 是 指 行政 法 规 、 规 章 以 外 的 其 他 规范 性 文件 ; 所 谓 有 限制 ， 是 
指 不 能 直接 对 其 申请 复议 ， 只 能 在 对 具体 行政 行为 不 服 申请 复议 的 同时 ， 一 并 
要 求 对 其 进行 审查 。 


第 十 一 章 
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第 一 节 ”行政 诉讼 的 概念 和 特征 


一 、 行 政 诉讼 的 概念 和 特征 


行政 诉讼 是 法 院 应 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 请 求 ， 通 过 审查 行政 行 
为 合法 性 的 方式 ， 解 决 特定 范围 内 行政 争议 的 活动 。 在 我 国 ， 行 政 诉讼 与 刑事 
诉讼 、 民 事 诉 讼 并 称 为 三 大 诉讼 ， 是 国家 诉讼 制度 的 基本 形式 之 一 。 


首先 ， 行 政 诉讼 是 法 院 通 过 审判 方式 进行 的 一 种 司法 活动 。 称 为 司法 
活动 ， 是 因为 解决 行政 争议 的 方式 和 途径 不 止 司法 一 种 ， 有 行政 复议 机 关 的 复 
议 活动 ， 也 有 行政 申诉 处 理 活 动 ， 还 有 权力 机 关 的 监督 处 理 活动 。 行 政 诉讼 专 
指法 院 动 用 诉讼 程序 解决 行政 争议 的 活动 。 根 据 我 国 宪法 规定 ， 各 级 人 民法 院 
是 国家 的 审判 机 关 ， 法 院 是 通过 审判 方式 解决 行政 争议 的 唯一 机 关 。 所 谓 诉讼 
活动 ， 是 指 司法 机 关 运 用 诉讼 程序 进行 的 活动 ， 必 须 由 法 院 主持 ， 当 事 人 各 方 
参加 ， 采 用 开庭 举证 、 质 证 、 辩 论 、 陈 述 和 法 院 裁判 等 诉讼 形式 解决 行政 争 
议 。 法 院 诉 讼 活动 的 种 类 很 多 。 例 如 ， 法 院 代表 国家 行使 刑罚 权 ， 追究 犯罪 人 
刑事 责任 的 活动 是 刑事 诉讼 ; 法 院 代表 国家 解决 民事 纠纷 进行 的 司法 活动 是 民 
事 诉 讼 。 只 有 法 院 解决 行政 争议 的 司法 活动 才能 称 之 为 行政 诉讼 。 


其 次 ， 行 政 诉讼 是 通过 审查 行政 行为 合法 性 的 方式 解决 行政 争议 的 活 
动 。 行 政 诉 讼 以 审查 行政 行为 为 核心 内 容 。 行 政 诉 讼 的 审理 形式 及 裁判 形式 都 
不 同 于 民事 诉讼 和 刑事 诉讼 ， 独 具 特 色 。 例 如 ， 被 诉 行政 行为 的 合法 性 审查 不 
适用 调解 ; 被 告 对 具体 行政 行为 合法 性 负 举 证 责任 ; 行政 诉讼 的 裁判 以 确认 、 
撤销 、 维 持 判决 为 主要 形式 等 。 


再 次 ， 行 政 诉讼 是 解决 特定 范围 内 行政 争议 的 活动 。 行 政 争议 是 行政 
机 关 行 使 职权 实施 公务 活动 时 引发 的 纠纷 。 此 类 争议 形式 多 样 、 种 类 繁多 ， 既 
有 行政 机 关 与 行政 机 关 之 间 、 行 政 机 关 与 公务 人 员 之 间 的 内 部 争议 ， 也 有 行政 
机 关 与 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 之 间 的 外 部 争议 ; 既 有 因 行 政 机 关 实 施 抽象 行 
政 行为 引发 的 争议 ， 也 有 行政 机 关 实 施 具体 行政 行为 引发 的 争议 ; 既 有 行政 机 

施法 律 行为 引起 的 争议 ， 也 有 行政 机 关 实 施 事实 行为 引起 的 争议 。 并 
非 所 有 的 行政 争议 都 能 够 通过 法 院 的 诉讼 活动 得 到 解决 ， 法 院 解 决 的 行政 争议 
是 特定 范围 内 的 争议 。 按 照 行政 诉讼 法 的 规定 ， 法 院 只 解决 行政 机 关 实 施 具 体 


行政 行为 时 与 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 发 生 的 争议 。 行 政 诉讼 法 第 2 条 规定 : 公 
民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 认 为 行政 机 关 和 行政 机 关 工 作 人 员 的 具体 行政 行为 侵犯 

其 合法 权益 ， 有 权 依 照 本 法 向 人 民法 院 提 起 诉讼 。 行 政 诉讼 法 第 12 条 规定 的 排 

除 范围 内 的 行政 争议 不 属于 行政 诉讼 解决 的 争议 ， 由 另外 的 救济 途径 解决 。 例 

如 ， 因 国务 院 以 下 的 行政 机 关 颁 布 的 规范 性 文件 引发 的 行政 争议 可 以 通过 行政 

复议 程序 解决 ; 因 行 政法 规 和 行政 规章 引发 的 争议 通过 立法 法 规定 的 规范 审查 

程序 解决 。 


最 后 ， 行 政 诉 讼 当事人 的 地 位 具有 特殊 性 。 一 方面 ， 行 政 诉 讼 的 原告 
恒定 为 作为 行政 管理 相对 一 方 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 ; 行政 诉讼 的 被 告 恒 
定 为 作为 行政 主体 的 行政 机 关 和 法 律 、 法 规 授 权 的 组 织 。 当 行政 机 关 与 法 律 、 
法 规 授 权 的 组 织 不 是 作为 行政 主体 ， 而 是 作为 管理 相对 人 时 ， 也 可 以 成 为 行政 
诉讼 原告 。 行 政 诉讼 当事人 的 恒定 是 由 行政 管理 活动 的 特点 决定 的 。 因 为 在 我 
, 行政 机 关 享 有 国家 法 律 赋予 的 命令 权 、 强 制 权 等 ， 行 政 机 关 完 全 可 通过 自 
身 享 有 的 这 些 权力 迫使 当事人 服从 行政 命令 ， 履 行 行政 义务 ， 行 政 机 关 无 须 通 
过 向 法 院 起 诉 的 方式 达到 行政 目标 。 作 为 行政 管理 相对 一 方 的 公民 、 法 人 或 者 
其 他 组 织 则 不 然 , 他 们 有 义务 服从 行政 管理 ， 不 得 直接 与 行政 机 关 相 对 抗 。 这 
是 保障 行政 机 关 实 施 管理 、 行 使 权力 、 维 护 社 会 秩序 和 公共 利益 的 重要 前 提 。 
如 果 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 认 为 行政 机 关 的 行政 行为 侵犯 其 权益 ， 可 以 通过 
行政 复议 或 行政 诉讼 等 方式 寻求 救济 ， 请 求法 院 审查 行政 行为 的 合法 性 并 做 裁 
判 。 另 一 方面 ， 行 政 诉讼 当事人 的 权利 义务 具有 特定 性 。 行 政 诉讼 原告 享有 起 
诉权 、 撤 诉权 ， 而 被 告 不 享有 起 诉权 和 反诉 权 ， 同 时 对 具体 行政 行为 合法 性 承 
担 举证 责任 。 


二 、 行 政 诉讼 与 民事 诉讼 的 关系 
对 此 可 以 从 区 别 和 联系 两 个 角度 认识 。 两 者 的 区 别 表 现在 : 


第 一 ， 诉 讼 客体 和 诉讼 目的 不 同 。 行 政 诉 讼 的 客体 是 行政 争议 ， 其 目 
的 是 审查 行政 行为 的 合法 性 ， 为 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 提供 法 律 救济 ; 而 民 
事 诉讼 的 客体 是 民事 争议 ， 其 目的 是 解决 民事 纠纷 ， 保 障 当 事 人 的 民事 权益 的 
实现 。 


第 二 ， 诉 讼 主体 不 同 。 虽 然 行政 诉讼 和 民事 诉讼 都 是 在 法 院 主持 下 解 
决 争议 的 活动 ， 但 诉讼 当事人 法 律 地 位 有 所 不 同 。 行 政 诉讼 主体 具有 恒定 性 ， 
被 告 只 能 是 国家 行政 机 关 或 法 律 、 法 规 授权 的 组 织 ， 一 般 的 公民 、 法 人 或 者 其 
他 组 织 不 能 做 行政 诉讼 的 被 告 。 民事 诉讼 就 没有 上 述 限 制 ， 当 事 人 的 诉讼 地 位 
没有 恒定 性 ， 被 告 既 可 以 是 公民 、 法 人 ， 也 可 以 是 行政 机 关 ， 行政 机 关 在 民事 
诉讼 中 ， 既 可 以 做 原告 ， 也 可 以 做 被 告 。 


第 三 ， 当 事 人 的 诉讼 权利 义务 不 同 。 行 政 诉 讼 中 ， 当 事 人 双方 的 权利 
义务 不 完全 对 等 。 例 如 ， 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 享有 起 诉权 ， 而 作为 执行 公 
务 行 使 职权 的 行政 机 关 就 没有 起 诉权 ， 也 没有 反诉 权 。 被 告 行政 机 关 对 行政 行 
为 的 合法 性 负 有 举证 责任 ， 而 原告 并 不 承担 此 项 举证 责任 。 但 在 民事 诉讼 中 ， 


双方 当事人 享有 的 诉讼 权利 和 承担 的 诉讼 义务 完全 对 等 ， 当 事 人 都 对 自己 的 主 
张 负 有 举证 义务 。 


第 四 ， 可 否 适用 调解 不 同 。 行 政 诉讼 中 ， 被 诉 行政 行为 合法 性 审查 部 
分 禁止 适用 调解 ， 法 院 在 诉讼 中 不 得 调解 当事人 双方 争议 ， 也 不 得 以 调解 结 
案 。 但 在 民事 诉讼 中 ， 调 解 是 一 项 重要 原则 ， 法 院 既 可 以 调解 的 方式 进行 审 
理 ， 也 可 以 调解 的 方式 结案 。 


第 五 ， 判 决 和 执行 方式 不 同 。 在 行政 诉讼 中 ， 法 院 审理 的 重点 是 被 诉 
具体 行政 行为 的 合法 性 ， 法 院 有 权 对 有 具体 行政 行为 作出 维持 、 撤 销 、 变 更 、 履 
行 等 判决 ， 但 通常 不 对 当事人 在 行政 法 上 的 权利 义务 直接 作出 判决 。 故 行政 诉 
讼 的 判决 形式 较 单 一 。 而 民事 诉讼 审理 的 是 民事 争议 ， 法 院 有 权 作 出 确认 判 
决 、 给 付 判 决 和 变更 判决 ， 此 类 判决 可 以 直接 决定 当事人 的 民事 权利 义务 。 此 
外 ， 行 政 诉讼 判决 的 执行 措施 也 不 同 于 民事 诉讼 。 法 律 对 原 、 被 告 规 定 了 不 同 
的 执行 措施 ， 且 被 告 行政 机 关 依法 享有 对 部 分 判决 的 直接 强制 执行 手段 。 民事 
诉讼 判决 裁定 的 强制 执行 ， 则 全 部 要 由 法 院 进行 ， 而 且 强 制 执行 措施 普遍 适用 
于 民事 诉讼 原 、 被 告 。 


两 者 的 联系 多 种 多 样 ， 主 要 形态 有 : 


第 一 ， 附 带 关系 。 行 政 诉 讼 解决 的 相当 一 部 分 行政 争议 与 民事 争议 交 
织 在 一 起 ， 解 决 行政 争议 成 为 解决 民事 争议 的 前 提 条 件 。 法 院 通 过 行政 诉讼 处 
理 行 政 争议 时 ， 有 可 能 也 有 必要 一 并 解决 与 此 相关 的 民事 争议 ， 这 就 是 行政 附 
带 民事 诉讼 。 它 体现 了 诉讼 经 济 原 则 ， 便 于 当事人 双方 解决 争议 ， 也 可 以 避免 
出 现 一 事 多 判 的 矛盾 结果 。 在 行政 争议 与 民事 纠纷 涉及 同一 案件 事实 、 由 同一 
法 院 管 辖 、 行 政 裁判 和 民事 裁判 可 能 发 生 冲突 并 且 附 帝 审 理 有 助 于 提高 诉讼 效 
率 的 情况 下 ， 可 以 采取 行政 诉讼 附带 民事 诉讼 的 方式 。 


第 二 ， 先 后 关系 。 在 民事 诉讼 过 程 中 ， 如 果 出 现行 政 争 议 的 先决 性 或 
行政 行为 合法 性 的 审查 问题 ， 通 常情 况 下 ， 民 事 诉 讼 应 当中 止 ， 等 待 行 政 诉讼 
的 判决 结果 。 在 行政 诉讼 过 程 中 ， 如 案件 的 审判 须 以 相关 民事 案件 的 审理 结 
为 依据 时 ， 则 行政 诉讼 应 中 止 ， 等 待 民 事 诉讼 的 裁判 结果 。 


第 三 ， 参 照 关系 。 当 事 人 因 不 服 行政 违法 侵权 行为 提起 的 赔偿 诉讼 既 
有 行政 诉讼 的 特点 ， 也 兼 具 民 事 诉 讼 的 特点 ， 法 院 处 理赔 偿 案件 和 行政 争议 ， 
在 不 与 行政 诉讼 的 性 质 本 身 发 生 冲 突 的 情况 下 ， 可 以 参照 民事 诉讼 法 的 有 关 规 
定 ， 采 用 民事 诉讼 规则 进行 。 


第 四 ， 互 补 关系 。 行 政 诉 讼 和 民事 诉讼 应 当 相 互 衔接 ， 构 成 给 当事人 
提供 法 律 救 济 的 完整 体系 。 在 行政 争议 与 民事 纠纷 难以 区 分 的 情况 下 ， 如 果 当 
事 人 不 可 能 通过 民事 诉讼 解决 争端 , 人 民法 院 则 应 当 为 当事人 提供 行政 诉讼 的 
救济 。 


第 五 ， 排 斥 关系 。 针 对 同一 争议 ， 行 政 机 关 已 经 作出 处 理 或 者 人 民法 
院 已 经 作出 行政 裁判 的 ， 当 事 人 不 得 再 提起 民事 诉讼 。 例 如 ， 最 高 人 民法 院 


《关于 行政 机 关 对 土地 争议 的 处 理 决 定 生效 后 一 方 不 履行 另 一 方 不 应 以 民事 侵 
权 向 法 院 起 诉 的 批复 》 (1991 年 7 月 24 日 ) 规定 ， 行 政 机 关 对 土地 争议 的 处 理 
决定 生效 后 ， 一 方 当 事 人 不 履行 的 ， 对 方 当事人 不 应 以 民事 侵权 案 向 法 院 起 
诉 ， 可 向 行政 机 天 提出 申请 执行 ， 该 行政 机 关 依 照 行政 诉讼 法 第 66 条 的 规定 ， 
可 以 申请 人 民法 院 强制 执行 ， 或 依法 强制 执行 。 


三 、 行 政 诉讼 与 刑事 诉讼 之 间 的 关系 


两 者 的 区 别 表现 在 : 第 一 ， 诉 讼 目的 不 同 。 行 政 诉讼 的 直接 目的 是 保 
护 公民 的 合法 权益 ， 维 护 和 监督 行政 机 关 依 法 行使 行政 职权 。 刑 事 诉讼 的 直接 
目的 是 打击 犯罪 和 保障 人 权 。 第 二 ， 诉 讼 主体 不 同 。 行 政 诉 讼 主体 包括 法 院 和 
原告 、 被 告 、 第 三 人 等 当事人 ， 而 刑事 诉讼 主体 比较 复杂 ， 包 括 公安 机 关 、 检 
察 机 关 、 法 院 、 犯 罪 嫌疑 人 、 自 诉 人 人、 刑事 被 告 人 、 刑 事 被 害 人 等 。 第 三 ， 诉 
讼 程序 不 同 。 行 政 诉讼 程序 包括 第 一 审 程序 、 第 二 审 程序 、 审 判 监督 程序 和 执 
行程 序 ， 而 刑事 诉讼 除了 上 述 程序 之 外 还 有 侦查 程序 、 公 诉 审查 程序 、 死 刑 复 
核 程序 等 。 第 四 ， 法 律 依据 不 同 。 行 政 诉讼 的 法 律 依据 是 行政 实体 法 、 行 政 程 
序 法 和 行政 诉讼 法 ， 而 刑事 诉讼 的 法 律 依据 是 刑法 和 刑事 诉讼 法 。 


由 于 犯罪 行为 可 能 同时 构成 行政 违法 行为 ， 在 公安 司法 机 关 追 究 刑 事 
责任 的 同时 ， 行 政 机 关 也 可 能 追究 行政 处 分 或 者 行政 处 罚 的 行政 法 律 责 任 。 在 
出 现 事实 或 者 法 律 竞 合 的 情况 下 ， 行 政 诉 讼 和 刑事 诉讼 之 间 可 能 发 生 冲 突 ， 这 
就 有 必要 正确 处 理 两 者 之 间 的 关系 ， 具 体 而 言 : 


第 一 ， 移 送 关 系 。 人 民法 院 在 审理 行政 案件 过 程 中 发 现 本 案 涉 及 犯罪 
需要 追究 刑事 责任 的 ， 如 果 刑 事 责任 涉及 的 案件 事实 与 行政 争议 涉及 的 案件 事 
实 之 间 没 有 法 律 上 的 关联 性 ， 即 犯罪 事实 构成 另案 事实 的 ， 应 当 将 有 关 案 件 材 
料 移交 公安 司法 机 天 处 理 。 


第 二 ， 先 后 关系 。 人 民法 院 在 审理 行政 案件 过 程 中 发 现 涉及 犯罪 事实 
与 本 案 事实 具有 法 律 上 的 关联 性 ， 公 安 司法 机 关 有 关 犯 罪 事 实 的 处 理 影响 本 案 
事实 认定 或 者 法 律 适用 的 ， 应 当 裁 定 中 止 行政 诉讼 ， 将 有 关 案 件 材料 移交 公安 
司法 机 关 ， 等 公安 司法 机 关 作 出 最 终生 效 裁判 后 ， 继 续 进 行 行政 诉讼 。 


第 三 ， 排 斥 关 系 。 刑 事 诉 讼 和 行政 诉讼 可 能 发 生 冲 突 的 ， 原 则 上 不 同 
时 进行 ， 当 事 人 也 不 得 同时 提起 。 根 据 《 最 高 人 民法 院 关 于 行政 机 关 工 作 人 员 
执行 职务 致 人 伤亡 构成 犯罪 的 赔偿 诉讼 程序 的 批复 》( 2002 年 8 月 30 日 ) 的 规 
定 ， 行政 机 关 工作 人 员 执 行 职务 致 人 伤亡 的 ， 人 民法 院 不 受理 受害 人 提出 的 刑 
事 附 之 民事 诉讼 ， 而 应 当 告 知 受害 人 按照 国家 赔偿 法 的 有 关 规 定 ， 提 起 行政 侵 
权 赔 偿 诉讼 。 在 该 解释 发 布 之 前 已 经 按照 刑事 诉讼 附带 民事 诉讼 处 理 的 ， 人民 
法 院 不 再 受理 当事人 的 行政 赔偿 诉讼 请 求 。 


关于 是 否 可 以 采取 附带 方式 处 理 两 种 诉讼 之 间 的 关系， 现行 法 律 没有 
规定 ， 学 界 也 没有 定论 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 ”行政 诉讼 ; 
一 、 行 政 诉讼 法 的 概念 


行政 诉讼 法 是 有 关 行 政 诉讼 的 法 律 规范 的 总 和 。 它 是 规定 人 民法 院 、 
诉讼 当事人 和 其 他 参与 人 的 诉讼 活动 程序 ， 规 范 各 种 行政 诉讼 行为 ， 调 整 行政 
诉讼 关系 的 法 律 规范 ， 也 是 我 国法 律 体 系 中 的 一 个 重要 法 律 部 门 。 


首先 ， 行 政 诉讼 法 是 规定 行政 诉讼 活动 程序 的 法 律 规范 。 行 政 诉 讼 是 
法 院 在 当事人 及 其 他 诉讼 参与 人 参加 下 解决 行政 争议 的 活动 ， 法 院 、 当 事 人 及 
其 他 诉讼 参与 人 实施 诉讼 行为 ， 发 生 诉讼 关系 的 步骤 、 方 法 、 形 式 、 顺 序 、 时 
限 均 要 由 法 律 明确 规定 。 行 政 诉讼 法 就 是 规定 上 述 程序 的 法 律 规范 。 


其 次 ， 行 政 诉讼 法 调整 的 对 象 是 诉讼 行为 和 诉讼 关系 。 行 政 诉 讼 法 以 
诉讼 行为 和 诉讼 关系 为 调整 对 象 。 所 谓 诉讼 行为 是 指 行政 诉讼 中 法 院 、 当 事 人 
及 其 他 诉讼 参与 人 在 诉讼 过 程 中 实施 的 各 种 行为 ， 如 起 诉 、 答 辩 、 送 达 、 裁 
判 、 妨 碍 诉讼 、 拒 不 执行 判决 等 。 行 政 诉讼 法 调整 诉讼 行为 的 基本 方式 是 创设 
行为 模式 ， 明 确 规定 各 个 诉讼 主体 实施 行为 的 条 件 、 标 准 及 法 律 后 果 。 所 谓 诉 
讼 关系 ， 是 指 行政 诉讼 过 程 中 各 方 诉讼 主体 之 间 形 成 的 特定 的 诉讼 事实 与 后 果 
之 间 的 关系 。 


再 次 ， 行 政 诉讼 法 的 主要 内 容 是 规定 行政 诉讼 主体 的 权利 与 义务 。 行 
政 诉讼 法 规定 法 院 、 诉 讼 当事人 及 其 他 诉讼 参与 人 在 诉讼 活动 中 的 职责 、 权 利 
和 义务 。 例 如 ， 人 民法 院 享有 行政 争议 案件 的 主管 权 与 管辖 权 ， 对 于 符合 法 定 
条 件 的 行政 案件 ， 法 院 不 仅 有 受理 的 权力 ， 而 且 有 必须 受理 的 职责 。 法 院 享 
主持 案件 审理 、 指 挥 庭审 的 权力 ， 法 官 遇 有 与 案件 有 利害 关系 情形 时 有 回避 的 
义务 。 当 事 人 有 起 诉 的 权利 ， 也 有 接受 终审 裁判 、 执 行 法 院 裁判 的 义务 。 


最 后 ， 行 政 诉讼 法 是 有 关 行 政 诉讼 的 法 律 规范 的 总 和 。 行 政 诉 讼 法 有 
广义 、 狭 义 之 分 。 狭 义 的 行政 诉讼 法 也 称 形 式 意 义 上 的 行政 诉讼 法 典 ， 专 指 我 
国 1989 年 4 月 4 日 由 七 届 人 大 二 次 会 议 通过 的 《中 华人 民 共 和 国 行政 诉讼 法 》。 
广义 的 行政 诉讼 法 也 称 实质 意义 的 行政 诉讼 法 ， 除 行政 诉讼 法 典 外 ， 还 包括 一 
切 有 关 行 政 诉 讼 的 法 律 规范 ， 它 们 分 散在 各 种 法 律 、 法 规 及 立法 、 司 法 解释 
中 。 


理解 行政 诉讼 法 ， 需 要 正确 认识 行政 诉讼 法 与 行政 法 、 行 政 程序 法 的 
关系 。 行 政 诉 讼 法 是 规范 行政 诉讼 行为 ， 调 整 行政 诉讼 天 系 的 程序 法 ， 它 规定 
法 院 、 诉 讼 当事人 及 其 他 诉讼 参与 人 在 诉讼 活动 中 的 程序 性 权利 和 义务 ， 
此 ， 是 有 关 程 序 规范 的 总 和 。 而 行政 实体 法 是 规定 行政 机 关 及 相对 一 方 实体 权 
利 义 务 的 法 律 规范 。 所 以 ， 二 者 规定 的 内 容 及 范围 是 不 同 的 。 但 是 ， 行 政 诉讼 
法 与 行政 实体 法 也 有 一 定 的 联系 。 行 政 诉讼 法 是 保证 实体 法 得 到 正确 实施 的 重 
要 手段 。 行 政 诉讼 法 与 行政 程序 法 都 属于 程序 法 ， 都 是 保证 行政 实体 法 正确 实 
施 的 手段 。 但 适用 的 主体 不 同 ， 所 处 的 阶段 也 不 同 。 行 政 诉讼 法 主要 是 法 院 审 
理 行 政 案 件 的 程序 依据 ; 而 行政 程序 法 主要 是 行政 机 关 行 使 行政 权力 、 实 施 公 
务 行为 的 依据 。 从 适用 的 阶段 看 ， 行 政 诉 讼 法 是 审理 行政 案件 时 适用 的 程序 
法 ， 因 而 是 事后 救济 程序 ; 而 行政 程序 法 是 关于 行政 行为 的 程序 法 ， 它 贯穿 于 
行政 行为 的 全 过 程 ， 不 仅 包 括 事 后 救济 程序 ,也 包括 事前 、 事 中 程序 。 通 常情 
况 下 ， 行政 实体 法 首先 通过 行政 程序 法 得 以 实施 ， 只 有 发 生 行 政 争议 进入 诉讼 
时 ， 才 有 适用 行政 诉讼 法 ， 通 过 诉讼 程序 实施 行政 实体 法 的 必要 。 


二 、 行 政 诉讼 法 的 渊源 


行政 诉讼 法 的 渊源 是 指 行政 诉讼 法 的 具体 表现 形式 。 我 国 广义 上 的 行 
政 诉讼 法 的 渊源 主要 有 以 下 几 种 : 


(一 ) 宪法 中 有 关 行 政 诉讼 的 法 律 规范 


宪法 是 国家 根本 大 法 ， 也 是 行政 诉讼 立法 的 最 重要 法 律 依据 。 宪 法 第 
41 条 明确 规定 : 中 华人 民 共和 国 公民 对 于 任何 国家 机 关 和 国家 工作 人 员 ， 有 提 
出 批评 和 建议 的 权利 ; 对 于 任何 国家 机 关 和 国家 工作 人 员 的 违法 失职 行为 ， 有 
向 有 关 国 家 机 关 提 出 申诉 、 控 告 或 者 检举 的 权利 ， 但 是 不 得 捏造 或 者 至 曲 事实 
进行 诬告 陷害 。 对 于 公民 的 申诉 、 控 告 或 者 检举 ， 有 关 国家 机 关 必 须 查 清 
实 ， 负 责 处 理 。 任 何人 不 得 压制 和 打击 报复 。 由 于 国家 机 关 和 国家 工作 人 员 侵 
犯 公民 权利 而 受到 损失 的 人 ， 有 依照 法 律 规定 取得 赔偿 的 权利 。 这 一 规定 是 制 
定 行政 诉讼 法 的 根本 依据 ， 也 是 行政 诉讼 法 的 最 重要 渊源 。 此 外 ， 宪 法 中 关于 
公民 基本 权利 和 自由 的 规定 、 关 于 人 民法 院 审判 制度 及 诉讼 活动 原则 的 规定 等 
都 对 行政 诉讼 具有 指导 和 规范 意义 ， 也 是 行政 诉讼 法 的 渊源 。 


(二 ) 行政 诉讼 法 典 

行政 诉讼 法 典 比较 完整 集中 地 对 行政 诉讼 的 原则 及 各 项 具体 制度 、 程 
序 作 了 规定 ， 是 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 提 起 行政 诉讼 ， 人 民法 院 审 理 行政 案 
件 的 主要 依据 ， 是 行政 诉讼 法 的 基本 渊源 。 

(三 ) 人 民法 院 组 织 法 、 人 民 检 察 院 组 织 法 中 的 有 关 规 定 


人 民法 院 组 织 法 中 有 关 审 判 组 织 和 审判 程序 的 原则 规定 ， 以 及 人 民 检 
察 院 组 织 法 中 有 关 法 律 监督 的 原则 规定 都 是 广义 行政 诉讼 法 的 渊源 之 一 。 


(四 ) 民事 诉讼 法 


行政 诉讼 法 颁布 前 ， 法 院 审理 行政 案件 适用 民事 诉讼 法 第 3 条 : 人 民法 

院 受 理 公 民 之 间 、 法 人 之 间 、 其 他 组 织 之 间 以 及 他 们 相互 之 间 因 财产 关系 和 人 
身 关系 提起 的 民事 诉讼 ， 适 用 本 法 的 规定 。 行 政 诉讼 法 颁布 施行 以 后 ， 对 于 行 
政 诉讼 法 没有 规定 或 规定 比较 原则 的 方面 ， 仍 须 参照 适用 民事 诉讼 法 的 规定 ， 
如 民事 诉讼 法 规定 的 期 间 、 送 达 、 合 议 制度 、 回 避 制 度 、 诉 讼 保全 、 集 团 诉讼 
等 规定 ， 行 政 诉讼 均 可 参照 适用 。 所 以 ， 民 事 诉讼 法 也 是 行政 诉讼 法 的 渊源 之 
一 。 法 院 审理 行政 案件 适用 民事 诉讼 法 必须 符合 下 述 原则 : 第 一 ， 不 冲突 规 
则 。 对 于 行政 诉讼 法 没有 规定 而 民事 诉讼 法 作 了 规定 的 ， 人 民法 院 应 当选 择 与 
行政 诉讼 案件 的 性 质 不 冲突 的 民事 诉讼 规则 。 第 二 ， 行政 诉讼 法 优先 适用 规 
则 。 对 于 行政 诉讼 法 和 民事 诉讼 法 都 作 了 规定 的 ， 应 当 优先 选择 行政 诉讼 法 的 
规定 ， 如 回避 制 、 合 议 制 的 规定 。 


(五 ) 单行 法 律 、 法 规 


除 上 述 行政 诉讼 法 、 民 事 诉讼 法 等 法 律 外 ， 有 的 单行 的 法 律 、 法 规 也 
规定 了 行政 诉讼 的 相关 内 容 。 如 税收 征收 管理 法 规定 了 起 诉 不 停止 具体 行政 行 
为 执行 、 行 政 复议 前 置 、 起 诉 期 限 等 内 容 ， 这 些 规 定 行政 诉讼 有 关内 容 的 法 律 
也 是 行政 诉讼 法 的 渊源 。 

(六 ) 国际 条 约 

法 院 审 理 涉外 行政 诉讼 案件 时 ， 还 要 适用 我 国 缔结 、 参 加 或 认可 的 涉 
及 行政 诉讼 问题 的 国际 条 约 和 双边 、 多 边 协定 ， 但 我 国 声明 保留 的 条 款 除外 。 
这 些 国际 条 约 和 协定 也 是 行政 诉讼 法 的 渊源 。 

(七 ) 法 律 解释 

法 律 解释 包括 权力 机 关 、 行 政 机 关 及 司法 机 关 对 行政 诉讼 法 及 相关 法 
律 、 法 规 、 规 章 所作 的 解释 。 这 些 法 律 解释 同样 是 行政 诉讼 活动 应 当 遵循 的 准 
则 和 规范 ， 也 是 行政 诉讼 法 的 渊源 之 一 。 

三 、 行 政 诉讼 法 的 效力 范围 

行政 诉讼 法 的 效力 范围 ， 是 指 行政 诉讼 法 的 适用 范围 ， 具 体 包括 行政 
诉讼 法 的 空间 效力 、 时 间 效 力 、 对 人 的 效力 和 对 事 的 效力 。 

(一 ) 空间 效力 


空间 效力 是 指 行政 诉讼 法 适用 的 地 域 范围 。 我 国 行政 诉讼 法 适用 于 我 
国 国家 主权 所 及 的 一 切 空间 领域 ， 包 括 我 国 的 领土 、 领 空 、 领 海 以 及 领土 延伸 
的 所 有 空间 。 也 就 是 说 ， 凡 在 我 国 进行 行政 诉讼 活动 ， 均 应 适用 我 国 行政 诉讼 
法 。 当 然 ， 行 政 诉讼 法 的 空间 效力 因 法 律 体系 的 不 同 及 法 律 规 范 的 级 别 有 所 不 
同 。 例 如 ， 在 我 国 香港 、 澳 门 特别 行政 区 ， 不 适用 我 国 行政 诉讼 法 。 有 关 行 政 
诉讼 的 地 方 性 法 规 和 自治 条 例 、 单 行 条例 只 能 在 本 行政 区 域内 适用 。 


(二 ) 时 间 效 力 


时 间 | 效力 是 指 行政 诉讼 法 适用 的 时 间 范 围 ， 具 体 包括 行政 诉讼 法 的 生 
效 、 失 效 的 起 止 时 间 以 及 行政 诉讼 法 对 该 法 生效 前 发 生 的 行政 案件 的 溯 及 力 。 
我 国 行政 诉讼 法 第 75 条 规定 : 本 法 从 1990 年 10 月 1 日 起 施行 。 该 日 期 即 为 行政 
诉讼 法 的 生效 日 期 。 同 时 ， 我国 行 政 诉讼 法 不 具有 漳 及 既往 的 效力 。 


C=) 对 人 的 效力 


行政 诉讼 法 对 人 的 效力 ， 是 指 行政 诉讼 法 对 哪些 人 有 拘束 力 ， 对 哪些 
人 没有 拘束 力 。 我 国 行政 诉讼 法 采用 属地 原则 确定 对 人 的 效力 。 凡 在 我 国 领域 
内 进行 行政 诉讼 的 ， 无 论 当 事 人 为 中 国 公 民 、 法 人 还 是 外 国 公民 、 外 国 组 织 
无 国籍 人 ， 均 适用 我 国 行政 诉讼 法 。 但 是 ， 中 国 参加 或 缔结 的 国际 条 约 对 外 国 
公民 的 权利 作 了 特殊 规定 的 ， 适 用 该 规定 。 例 如 ，《 中 华人 民 共 和 国外 交 特 权 
SRR) BR BKM : MRS RRR Bias VATS aR 
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活动 ， 行 政 诉讼 法 对 其 没有 约束 力 。 


(四 ) 对 事 的 效力 
对 事 的 效力 ， 是 指 行政 诉讼 法 对 行政 案件 的 适用 范围 ， 即 人 民法 院 的 


四 、 行 政 诉 讼 法 的 立法 目的 


根据 行政 诉讼 法 第 1 条 的 规定 ， 我 国 制定 行政 诉讼 法 的 目的 表现 在 以 下 
三 个 方面 : 


(一 ) 保证 人 民法 院 正确 、 及 时 审理 行政 案件 


行政 诉讼 法 颁布 之 前 ， 我 国法 院 审理 行政 案件 主要 适用 民事 诉讼 法 的 
有 关 规 定 。 由 于 行政 案件 不 同 于 民事 案件 ， 行 政 案 件 是 行政 机 天 与 公民 、 法 人 
之 间 的 争议 ， 而 民事 案件 是 公民 、 法 人 之 间 的 争议 ， 两 类 争议 的 性 质 有 很 大 差 
别 ， 完 全 用 解决 民事 争议 的 程序 规则 去 解决 行政 争议 ， 必 然 会 影响 案件 的 审理 
效果 ， 也 容易 忽视 行政 诉讼 的 特点 ， 达 不 到 解决 行政 争议 的 目的 。 鉴 于 民事 诉 
讼 法 有 诸多 方面 不 适 于 解决 行政 争议 ， 而 行政 诉讼 本 身 具 有 自己 的 特点 和 规 
律 ， 这 就 要 求 在 民事 诉讼 法 之 外 设计 一 套 适 合 于 处 理 行政 争议 的 诉讼 制度 。 行 
政 诉讼 法 的 制定 实施 为 人 民法 院 正 确 、 及 时 地 审理 行政 案件 提供 了 依据 。 行 政 
诉讼 法 规定 的 基本 原则 和 制度 ， 如 法 院 的 受 案 范围 、 管 连 、 证 据 制 度 、 审 理 程 
序 、 审 理 方式 和 期 限 以 及 人 民 检 察 院 对 行政 诉讼 进行 法 律 监 督 等 内 容 ， 对 于 人 
民法 院 正确 及 时 审理 行政 案件 发 挥 了 重要 作用 。 


(二 ) 保护 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 合法 权益 


行政 诉讼 法 的 最 主要 目的 是 为 遭受 行政 机 关 侵害 的 公民 、 法 人 或 者 其 
他 组 织 提 供 救济 途径 ， 通 过 诉讼 方式 保护 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 合法 权 
益 。 随 着 现代 行政 管理 活动 日 趋 广泛 和 复杂 ， 行 政 侵权 现象 时 有 发 生 ， 给 公 
民 、 法 人 或 者 其 他 组 织造 成 损害 。 如 何 为 受害 人 提供 充分 有 效 的 法 律 救济 ， 是 


现代 法 治国 家 面临 的 一 项 重要 任务 。 在 众多 的 救济 途径 中 ， 行 政 诉讼 可 谓 最 有 
效 的 途径 之 一 。 行 政 诉 讼 法 的 许多 规定 ， 如 行政 诉讼 的 基本 原则 和 制度 、 受 案 
范围 、 案 件 管辖 、 起 诉 和 受理 、 赔 偿 诉 讼 、 判 决 等 内 容 ， 均 充分 体现 了 行政 诉 
讼 法 保护 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 合 法 权益 的 立法 宗旨 。 从 这 个 意义 上 来 说 ， 
行政 诉讼 法 是 一 部 人 权 保 障 法 ， 它 不 仅 为 公民 人 身 权 、 财 产权 遭受 损害 提供 救 
济 ， 而 且 在 有 法 律 规定 的 情况 下 ， 对 于 公民 劳动 权 、 受 教育 权 、 政 治 权利 和 自 
由 也 提供 了 有 效 的 保护 和 救济 。 法 院 通过 撤销 违法 具体 行政 行为 、 改 变 显 失 公 
正 行政 处 罚 行为 、 判 令 被 告 履行 法 定 职责 或 承担 赠 偿 责任 等 多 种 方式 为 公民 、 

法 人 或 其 他 组 织 提 供 了 充分 有 效 的 救济 。 


(三 ) 维护 和 监督 行政 机 关 依法 行使 行政 职权 


行政 诉讼 法 是 司法 机 关 对 行政 机 关 实 施 监督 的 法 。 根 据 我 国 行政 诉讼 
法 的 规定 ， 法 院 通 过 审理 行政 案件 ， 有 权 撤 销 违法 的 具体 行政 行为 ， 有 权 维 持 
合法 的 具体 行政 行为 。 撤 销 违 法 的 具体 行政 行为 ， 不 仅 意味 着 对 行政 行为 的 否 
定 评价 ， 而 且 也 是 防止 行政 机 关 再 犯 同样 错误 的 重要 监督 方式 。 维 持 合法 的 具 
体 行政 行为 ， 其 实质 是 通过 司法 裁判 的 形式 肯定 正确 合法 的 行政 行为 ， 并 使 之 
具有 最 终 的 法 律 效力 。 就 这 一 点 而 言 ， 行 政 诉讼 法 对 行政 机 关 合法 行使 职权 起 
到 维护 支持 的 作用 。 


行政 诉讼 法 对 行政 机 关 行 使 职权 的 行为 距 有 监督 作用 ， 又 有 维护 作 
用 。 行 政 诉讼 法 在 保护 公民 、 法 人 或 其 他 组 织 合 法 权益 与 监督 和 维护 行政 机 关 
依法 行使 职权 方面 并 不 矛盾 。 维 护 和 监督 行政 机 关 依 法 行使 职权 的 最 终 目 的 是 
保护 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 合法 权益 ; 同样 ， 只 有 促进 行政 机 天 依法 行 
政 ， 人 公民、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 才能 得 到 更 广泛 、 更 切实 的 保护 。 


国府 司法 考试 


第 三 节 ”行政 诉讼 的 基本 原则 


行政 诉讼 基本 原则 是 指 行政 诉讼 法 规定 的 ， 贯 穿 于 行政 诉讼 的 主要 过 
程 ， 对 行政 诉讼 活动 起 支配 作用 的 基本 行为 准则 ， 对 行政 诉讼 活动 有 拘束 力 。 
无 论 是 人 民法 院 还 是 诉讼 当事人 、 其 他 诉讼 参与 人 都 要 遵循 。 


行政 诉讼 的 基本 原则 不 同 于 行政 诉讼 的 具体 规则 。 


首先 ， 行 政 诉 讼 的 基本 原则 对 行政 诉讼 规则 体系 的 建立 具有 指导 意 
义 。 行 政 诉讼 的 各 项 具体 制度 ， 如 受 案 范围 的 确定 制度 、 当 事 人 制度 、 证 据 制 
度 及 行政 诉讼 案件 的 审理 程序 都 受 行政 诉讼 基本 原则 的 指导 。 其 次 ， 对 行政 诉 
讼 基本 原则 的 掌握 还 有 助 于 对 行政 诉讼 具体 规范 的 理解 ， 特 别 当 行政 诉讼 法 的 
具体 条 文 不 很 明确 时 ， 行 政 诉 讼 的 基本 原则 可 以 起 到 拾遗 补 闪 、 指 导 规范 的 作 
用 ， 各 方 诉讼 参加 人 或 法 院 可 以 将 行政 诉讼 的 基本 原则 直接 作为 诉讼 的 依据 。 


一 、 人 民法 院 依法 独立 行使 行政 审判 权 原 则 


人 民法 院 依法 独立 行使 审判 权 ， 是 我 国 宪法 规定 的 一 项 重要 原则 ， 行 
政 诉讼 活动 必须 遵循 。 行 政 诉讼 法 第 3 条 第 1 款 规定 : 人 民法 院 依法 对 行政 案件 
独立 行使 审判 权 ， 不 受 行政 机 关 、 社 会 团体 和 个 人 的 干涉 。 该 原则 包含 以 下 内 
谷 : 

第 一 ， 行 政审 判 权 由 人 民法 院 统一 行使 。 行 政审 判 权 是 人 民法 院 根据 
诉讼 当事人 的 请 求 ， 并 在 双方 当事人 的 参加 下 ， 依 照 诉 讼 程序 居中 审理 ， 裁 判 
行政 争议 的 权力 。 行 政审 判 权 具有 统一 性 和 完整 性 。 首 先 ， 行 政审 判 权 是 我 国 
的 司法 主权 不 可 分 割 的 组 成 部 分 ， 只 能 由 人 民法 院 代表 国家 行使 ， 任何 外 国政 
府 和 机 关 不 能 干涉 或 者 分 割 。 其 次 ， 人民 法院 有 权 依 法 定 程序 确定 自己 对 某 一 
个 行政 案件 是 否 享有 管辖 权 ， 对 此 ， 其 他 国家 机 关 、 社 会 团体 或 者 个 人 都 不 得 
干涉 。 最 后 ,人 民法 院 统一 行使 行政 审判 权 必 须 符合 法 律 规定 。 人 民法 院 审 理 
行政 案件 的 全 部 过 程 ， 从 最 初 对 起 诉 的 受理 ， 到 对 具体 行政 行为 的 实质 性 审 
查 ， 再 到 判决 执行 都 要 严格 依法 进行 。 行 政审 判 权 ， 既 包含 霸 束 的 权力 ， 也 包 
含 自由 裁量 的 权力 。 当 人 民法 院 行 使 自由 裁量 权时 ， 还 须 公 正 合理 ， 不 得 小 
权力 。 


第 二 ， 案 件 审判 独立 ， 即 人 民法 院 作 为 一 个 整体 独立 ， 不 受 外 界 的 任 


何 非法 影响 。 行 政审 判 独立 的 首要 一 环 是 人 民法 院 作为 一 个 整体 独立 于 行政 机 
天 、 社 会 团体 和 个 人 。 不 能 把 法 官 个 人 的 独立 等 同 于 行政 审判 独立 ， 法 院 集体 
独立 是 我 国 行政 审判 独立 的 实质 。 


第 三 ， 合 议 庭审 判 独立 ， 即 合议 庭 在 具体 办 理 和 审判 行政 案件 的 过 程 
中 非 依法 定 程序 不 受 来 自 法 院内 部 和 外 部 的 各 种 影响 。 行 政 诉 讼 实行 合议 制 ， 
在 一 般 案 件 中 ， 合 议 庭 的 裁判 即 视 为 人 民法 院 的 裁判 。 因 此 ， 人 民法 院 独 立行 
使 行政 审判 权 原则 的 第 二 层次 的 内 容 是 合议 庭 独立 进行 审判 ， 既 不 受 行政 机 
天 、 社 会 团体 和 个 人 的 干涉 ， 也 不 受审 判 委 员 会 、 院 长 或 庭 长 的 干涉 。 对 于 重 
大 复杂 的 行政 案件 ， 如 果 合 议 庭 经 开庭 审判 不 能 作出 判决 ， 应 当 通过 法 定 程序 
提交 审判 委员 会 决定 。 


第 四 ， 审 判 人 员 独 立 ， 即 审判 人 员 参 加 合议 庭审 判 和 审判 委员 会 议决 
时 ， 不 受 来 自 法 院内 部 和 外 部 的 干涉 或 者 指使 ， 独 立 进 行 判断 ， 发 表 自己 的 意 
见 ， 并 完全 按照 自己 的 意志 表决 。 法 官 的 个 人 独立 是 人 民法 院 独 立 审判 的 必要 


条 件 。 


第 五 ， 人 民法 院 行使 行政 审判 权 ， 不 受 行政 机 关 、 社 会 团体 和 个 人 的 
干涉 。 由 于 行政 诉讼 的 一 方 当 事 人 是 行政 机 关 ， 而 行政 机 关 与 人 民法 院 同 为 国 
家 机 天 ， 并 有 着 密切 的 联系 ， 因 而 ， 行 政审 判 必须 排除 来 自行 政 机 关 的 干扰。 
同样 ， 为 保证 行政 审判 的 独立 和 公正 ， 也 要 排除 社会 团体 和 其 他 个 人 的 干涉 。 
此 外 ， 虽 然 行政 审判 要 接受 国家 权力 机 关 和 新 闻 和 与 论 的 监督 ， 但 为 确保 行政 审 
判 的 独立 ， 国 家 权力 机 关 的 监督 和 新 闻 和 与 论 的 监督 也 必须 依法 进行 。 


二 、 以 事实 为 根据 、 以 法 律 为 准绳 原则 


行政 诉讼 法 第 4 条 规定 : 人 民法 院 审理 行政 案件 ， 以 事实 为 根据 ， 以 法 
律 为 准绳 。 该 原则 的 具体 含义 是 : 


(一 ) 以 事实 为 根据 


人 民法 院 审理 行政 案件 应 当 查 明 下 列 事 实 : 第 一 ， 行 政 机 关 调 查 认定 

的 事实 。 人 民法 院 调查 这 种 事实 时 ， 首 先 要 查 明 行 政 机 关 自 身 所 调查 的 证 据 是 
和 合法、 客观 和 充分 ， 查 明 行政 机 关 的 认定 方法 和 结论 是 否 正 确 。 依 照 行政 程 
序 法 理 ， 行 政 机 关 在 作出 具体 行政 行为 之 前 就 必须 调查 收集 到 足够 的 证 据 ， 在 
被 起 诉 后 不 能 也 无 须 补 充 收集 证 据 。 因 此 ， 查 明 行 政 机 关 所 调查 认定 的 事实 就 
成 为 作出 正确 判决 的 关键 所 在 。 第 二 ， 与 本 案 有 关 的 其 他 事实 。 人 民法 院 在 必 
要 时 还 应 当 进一步 查 明 行政 案卷 没有 真实 反映 或 者 遗漏 的 有 关 案 件 情 况 。 人 民 
法 院 此 时 可 以 自行 收集 证 据 ， 采 取 询 问 证 人 、 项 验 检查 、 调 取 书 证 和 物证 、 鉴 
定 以 及 证 据 保全 等 措施 ， 也 可 以 要 求 原告 或 者 其 他 诉讼 参加 人 提供 证 据 ， 甚 至 
指令 行政 机 关 补充 提供 证 据 。 第 三 ， 行 政 诉 讼 程序 事实 。 人 民法 院 作出 裁判 ， 
不 仅 要 实体 合法 ， 而 且 要 程序 合法 。 裁 判 本 身 也 需要 事实 来 证 明 ， 其 中 最 为 重 
要 的 是 有 关 行 政 诉讼 程序 进展 情况 的 事实 。 必须 注意 的 是 ， 行 政 诉讼 以 审查 具 
体 行政 行为 合法 与 否 为 重点 。 所 以 ， 法 院 要 审查 的 不 是 原告 行为 是 否 合法 的 事 
实 ， 而 是 具体 行政 行为 认定 的 事实 ， 这 与 刑事 诉讼 、 民 事 诉讼 中 法 院 依据 的 事 


实 有 一 定 区 别 。 
(二 ) 以 法 律 为 准绳 


人 民法 院 审 理 行政 案件 ， 应 当 正 确 适用 法 律 ， 对 具体 行政 行为 合法 性 
进行 判断 。 具 体 来 说 ， 应 当 依 据 下 面 三 类 法 律 规定 : 


第 一 ， 行 政 实 体 法 。 包 括 有 关 行 政 机 关 设立 和 职权 的 行政 组 织 法 ， 有 
天 行政 机 天 行使 职权 的 单行 的 部 门 行政 法 律 法 规 ， 以 及 有 关公 民 、 法 人 或 者 其 
他 组 织 具 体 权利 义务 的 法 律 、 法 规 。 


第 二 ， 行政 程序 法 。 包 括 有 关 行 政 机 关 行 使 职权 的 程序 法 和 规定 公 
民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 程序 上 的 权利 义务 的 程序 法 。 


第 三 ， 行政 诉讼 法 。 人 民法 院 审 理 行政 案件 还 必须 遵守 行政 诉讼 法 。 
违反 行政 诉讼 法 规定 的 裁判 无 效 。 


人 民法 院 适 用 法 律 必须 遵守 行政 诉讼 法 第 52 条 和 第 53 条 的 规定 ， 即 以 
法 律 、 行 政法 规 、 地 方 性 法 规 和 自治 条 例 、 单 行 条 例 为 依据 ， 参 照 行政 规章 ， 
在 遇 到 法 律 冲突 时 ， 还 应 当 遵守 有 关 的 法 律 冲突 选择 适用 规则 。 


三 、 具 体 行政 行为 合法 性 审查 原则 


行政 诉讼 法 第 5 条 规定 : 人 民法 院 审理 行政 案件 ， 对 具体 行政 行为 是 否 
合法 进行 审查 。 与 刑事 诉讼 和 民事 诉讼 相 比 ， 具体 行政 行为 合法 性 审查 原则 是 
行政 诉讼 最 有 特色 的 基本 原则 。 


(一 ) 具体 行政 行为 合法 性 审查 的 范围 
对 此 ， 可 以 从 如 下 几 个 方面 认识 : 


第 一 ， 从 客体 来 看 ， 人 民法 院 只 审查 行政 机 关 的 具体 行政 行为 ， 不 审 
查 行政 机 关 的 抽象 行政 行为 和 行政 诉讼 原告 行为 的 合法 性 。 根 据 行政 诉讼 法 第 
11 条 和 第 12 条 有 关 行 政 诉 讼 受 案 范围 的 规定 ， 对 于 受 案 范围 之 外 的 具体 行政 行 
为 引起 的 争议 ， 人 民法 院 不 能 受理 ， 当 然 也 就 不 能 审查 。 


第 二 ， 从 内 容 来 看 ， 人 民法 院 以 审查 具体 行政 行为 的 合法 性 为 原则 , 
以 审查 具体 行政 行为 的 合理 性 为 例外 。 


人 民法 院 审查 具体 行政 行为 合法 性 的 具体 内 容 包 括 : (1) 行政 机 关 是 
否 享 有 作出 具体 行政 行为 的 权限 ， 是 否 超越 法 定 的 职责 权限 以 及 是 否 依法 享有 
事务 管辖 权 、 级 别管 辖 权 和 地 域 管辖 权 ， 上 述 任何 一 方面 违法 都 构成 无 权限 或 
者 超越 职权 。( 2 ) 具体 行政 行为 的 证 据 是 否 确 尚 充分 、 事 实 是 否 清楚 ， 具体 行 
政 行为 的 证 据 是 否 具 有 合法 性 、 客 观 性 和 相关 性 。 (3 ) 具体 行政 行为 适用 法 律 
依据 是 否 正确 。( 4 ) 具体 行政 行为 程序 是 否 合法 。 行 政 机 关 不 得 违反 法 定 程 
序 ,行政 机 关 遗 漏 程序 步 又、 颐 倒 顺序 、 超 越 时 限 以 及 违反 法 定 行为 方式 的 ， 


所 作出 的 具体 行政 行为 违法 。( 5 ) 具体 行政 行为 的 目的 是 否 合法 。 行 政 机 天 不 
得 借用 合法 的 形式 ， 实 现 非法 的 目的 。 否 则 ， 构 成 滥用 职权 ， 具 体 行政 行为 就 
会 被 撤销 。 总 之 ， 人 民法 院 应 当 对 具体 行政 行为 的 事实 问题 和 法 律 问题 、 程 序 
问题 和 实体 问题 进行 全 面 的 审查 。 


在 法 定 例外 情况 下 ， 人 民法 院 也 可 以 审查 具体 行政 行为 的 合理 性 。 行 
政 诉讼 法 第 54 条 第 4 项 规定 : 行政 处 罚 显 失 公正 的 ， 可 以 判决 变更 。 行 政 处 罚 
法 第 4 条 第 1、2 款 规定 : 行政 处 罚 遵循 公正 、 公 开 的 原则 。 设 定 和 实施 行政 处 
罚 必 须 以 事实 为 根据 ， 与 违法 行为 的 事实 、 性 质 、 情 节 以 及 社会 危害 程度 相 
当 。 据 此 ， 如 果 行 政 处 罚 的 轻重 与 案件 的 事实 和 情节 了 明显 不 相 适 应 ， 人 民法 院 
可 以 判决 变更 。 所 谓 “ 可 以 ”是 指 人 民法 院 有 权 判 决 变更 ， 这 要 根据 案件 的 具体 
情况 而 定 。 


行政 诉讼 以 合法 性 审查 为 原则 的 特点 是 由 司法 权 和 行政 权 的 关系 所 决 
定 的 。 在 我 国 ， 行 政权 和 司法 权 都 是 由 宪法 和 国家 权力 机 关 赋 予 的 ， 受 国家 权 
力 机 关 制 约 。 行 政权 与 司法 权 彼 此 独立 ， 各 有 自己 的 活动 领域 。 司 法 权 对 行政 
权 的 监督 来 自 法 律 的 明确 授权 ， 并 且 必 须 在 法 定 范围 内 进行 。 因 而 ， 司 法 权 对 
行政 权 的 监督 只 能 限于 合法 性 。 否 则 ， 国 家 职能 分 工 的 平衡 状态 将 被 打破 。 在 
行政 诉讼 中 ， 人 民法 院 应 当 依法 行使 行政 审判 权 ， 对 违法 的 具体 行政 行为 予以 
撤销 ， 对 行政 机 关 在 法 定 权限 内 的 活动 予以 尊重 。 这 是 保证 行政 机 天 依法 行使 
自由 裁量 权 ， 有 效 履行 行政 管理 职能 的 必要 前 提 。 司 法 权 不 得 干预 行政 权 ， 影 
响 行 政权 的 正常 运作 ， 更 不 能 代替 行政 权 。 


(二 ) 具体 行政 行为 合法 性 审查 原则 的 意义 


首先 ， 具 体 行政 行为 合法 性 审查 原则 明确 了 行政 机 关 与 人 民法 院 之 间 
的 制约 关系 。 它 表明 ， 人 民法 院 有 权 审 查 行政 机 关 行 使 职权 的 行为 。 当 然 ， 人 
民法 院 介 入 行政 管理 的 范围 限于 审查 具体 行政 行为 的 合法 性 ， 既 不 能 对 行政 机 
天 进行 全 面 干预 ， 也 不 能 代替 行政 机 关 进 行 行政 管理 ， 甚 至 作出 具体 行政 行 


其 次 ， 具 体 行政 行为 合法 性 审查 原则 具体 化 了 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 
织 的 行政 诉讼 权利 ， 对 诉讼 当事人 、 人 民法 院 等 诉讼 主体 进行 诉讼 活动 具有 指 
导 意 义 。 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 对 具体 行政 行为 不 服 时 ， 有 权 向 人 民法 院 提 
起 诉讼 。 同 时 ， 法 院 审理 判决 行政 案件 ， 必 须 按照 合法 性 审查 原则 进行 ， 对 于 
合法 的 具体 行政 行为 予以 维持 ， 对 于 违法 的 具体 行政 行为 予以 撤销 或 判 令 被 告 
履行 法 定 职责 。 被 告 在 诉讼 中 对 具体 行政 行为 的 合法 性 承担 举证 责任 。 


四 、 当 事 人 的 法 律 地 位 平等 原则 


行政 诉讼 法 第 7 条 规定 : 当事人 在 行政 诉讼 中 的 法 律 地 位 平等 。 这 一 规 
定 体现 了 一 项 重要 的 行政 诉讼 基本 原则 ， 即 当事人 的 法 律 地 位 平等 原则 。 


当事人 的 法 律 地 位 平等 原则 的 内 容 有 : 


首先 ， 在 行政 管理 过 程 中 ， 行 政 机 关 是 行政 主体 ， 其 地 位 明显 优越 于 
行政 管理 相对 人 。 在 行政 诉讼 中 ， 这 种 情况 发 生 了 转变 ， 行 政 机 关 与 公民 、 法 
人 或 者 其 他 组 织 一 样 都 是 行政 诉讼 的 当事人 。 行 政 机 关 不 再 是 管理 者 ， 不 能 
像 在 行政 程序 中 那样 指挥 命令 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 。 行 政 机 关 认为 公民 、 
法 人 或 者 其 他 组 织 的 诉讼 行为 违法 ， 不 能 直接 采取 行政 处 罚 、 行 政 强制 执行 等 
措施 ， 只 能 要 求人 民法 院 处 理 。 


其 次 ， 各 方 当事人 的 诉讼 地 位 平等 。 行 政 机 关 与 公民 、 法 人 或 者 其 他 
组 织 一 样 都 是 行政 诉讼 主体 ， 没 有 高 低 贵贱 之 分 ， 也 没有 法 外 特权 ， 享 有 同等 
的 机 会 阐述 意见 和 辨 明 是 非 ， 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 依法 享有 起 诉权 ， 行 政 
机 关 不 但 没有 这 项 权利 ， 也 没有 反诉 权 ， 相 反 却 受到 很 多 限制 ， 如 对 具体 行政 
行为 的 合法 性 承担 举证 责任 ， 诉 讼 期 间 不 得 自行 向 原告 、 证 人 调查 取证 等 ， 这 
些 限 制 正 是 为 了 平衡 双方 当事人 表达 意见 的 机 会 ， 科 学 地 反映 了 行政 诉讼 的 特 
殊 要 求 。 


再 次 ， 人 民法 院 应 当 保障 当事人 平等 地 享有 参与 行政 诉讼 的 机 会 ， 防 
止 行政 机 关 给 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 施加 压力 ， 同 时 也 应 当 防 止 原告 滥 诉 ， 
无 理 纠缠 。 


最 后 ， 人 民法 院 作出 裁判 时 应 当 同 等 情况 同等 对 待 ， 对 当事人 在 适用 
法 律 上 一 律 平等 ， 不 能 因 人 而 异 。 对 此 ， 人 民法 院 组 织 法 第 5 条 规定 : 人 民法 院 
审判 案件 ， 对 于 一 切 公 民 ， 不 分 民族 、 种 族 、 性 别 、 职 业 、 社 会 出 身 、 宗 教 信 
仰 、 教 育 程 度 、 财 产 状况 、 居 住 期 限 ， 在 适用 法 律 上 一 律 平等 ， 不 允许 有 任何 
特权 。 行 政 机 关 虽 然 依 法 享有 行政 管理 权 ， 但 是 在 遵守 完 法 和 法 律 上 与 一 般 的 
公民 没有 、 也 不 应 当 有 任何 区 别 ， 行 政 机 关 没 有 从 事 违法 行为 的 特权 。 


五 、 使 用 民族 语言 文字 原则 


行政 诉讼 法 第 8 条 规定 : 各 民族 公民 都 有 用 本 民族 语言 、 文 字 进 行 行政 
诉讼 的 权利 。 在 少数 民族 聚居 或 者 多 民族 共同 居住 的 地 区 ， 人 民法 院 应 当 用 当 
地 民族 通用 的 语言 、 文 字 进 行 审理 和 发 布 法 律 文书 。 人 民法 院 应 当 对 不 通晓 当 
地 民族 通用 语言 、 文 字 的 诉讼 参与 人 提供 翻译 。 民 族 语言 文字 原则 包括 下 述 内 
谷 : 

第 一 ， 当 事 人 有 权 用 本 民族 语言 、 文 字 进行 行政 诉讼 。 使 用 本 民族 语 
言 、 文 字 是 公民 的 宪法 权利 ， 各 个 国家 机 关 在 执行 职务 时 ， 都 应 当 尊重 公民 的 
语言 文字 权 。 根据 宪法 第 121 条 的 规定 ， 在 民族 自治 地 区 ， 自 治 机 关 在 执行 职 
务 时 ， 依 照 本 民族 自治 地 方 自治 条 例 的 规定 ， 使 用 当地 通用 的 一 种 或 者 几 种 语 
言 文字 ， 即 在 立法 、 执 法 和 司法 等 各 个 环节 必须 体现 公民 的 语言 文字 权 。 在 非 
民族 自治 地 区 ， 当 事 人 同样 有 权 使 用 本 民族 的 语言 文字 ， 而 不 论 其 是 否 在 本 地 
通用 。 


第 二 ， 人 民法 院 应 当 用 当地 民族 通用 的 语言 、 文 字 进 行 审理 和 发 布 法 
律 文书 。 


第 三 ， 人 民法 院 应 当 为 不 通晓 当地 民族 通用 语言 、 文 字 的 诉讼 参与 人 
提供 翻译 。 提 供 翻译 是 法 定 的 强制 性 义务 ， 人 民法 院 必 须 无 条 件 地 履行 。 但 
是 ， 如 果 诉 讼 参与 人 通晓 当地 语言 、 文 字 ， 不 需要 或 者 不 要 求 提供 翻译 并 不 影 
响 诉 讼 顺利 进行 的 ， 人民 法院 可 以 不 提供 翻译 。 


六 、 当 事 人 有 权 辩 论 原则 


行政 诉讼 法 第 9 条 规定 : 当事人 在 行政 诉讼 中 有 权 进 行 辩论 。 所 谓 辩 
论 ， 是 指 当事人 在 法 院 的 主持 下 ， 就 案件 的 事实 和 法 律 问题 各 自 陈 述 主张 和 意 
见 ， 互 相反 驳 ， 进 一 步 辨 明 真 伪 和 是 非 。 当 事 人 有 权 辩 论 的 原则 是 我 国 行政 诉 
讼 民主 性 的 体现 和 诉讼 公正 的 要 求 ， 该 原则 主要 蕴涵 以 下 内 容 : 


辩论 权 是 当事人 的 基本 诉讼 权 。 原 告 、 被 告 、 共 同 诉讼 人 和 第 三 人 都 
享有 辩论 权 ， 辩 论 权 是 上 述 当事人 的 基本 诉讼 权利 ， 审 判 人 员 应 当 发 挥 其 指挥 
职能 ， 确 保 当 事 人 充分 行使 辩论 权 。 在 辩论 的 内 容 方面 ， 当 事 人 有 权 就 行政 实 
体 法 问题 、 行 政 程序 法 问题 、 行 政 诉 讼 程序 问题 进行 辩论 。 当 事 人 有 权 以 口头 
或 者 书面 方式 进行 辩论 。 在 第 一 审 程序 、 第 二 审 程序 、 审 判 监督 程序 和 执行 程 
序 中 进行 辩论 。 

七 、 合 议 、 回 避 、 公 开 审 判 和 两 审 终审 原则 


合议 、 回 避 、 公开 审判 和 两 审 终审 原则 存在 于 三 大 诉讼 之 中 ， 又 被 称 
为 行政 诉讼 的 基本 制度 。 


(一 ) 合议 原则 


合议 原则 是 指 人 民法 院 对 行政 案件 的 审理 ， 由 审判 员 或 审判 员 与 陪审 
员 依 照 法 定 人 数 和 组 织 形式 组 成 合议 庭 进 行 。 行 政 诉 讼 法 第 6 条 规定 了 该 原则 , 
并 于 第 46 条 明确 规定 : 人 民法 院 审理 行政 案件 ， 由 审判 员 组 成 合议 庭 ， 或 者 由 
审判 员 、 陪 审 员 组 成 合议 庭 。 合 议 庭 的 成 员 ， 应 当 是 3 人 以 上 的 单数 。 审判 委员 
会 在 审判 业务 上 对 合议 庭 进行 指导 和 监督 。 


行政 诉讼 采用 合议 制 ， 是 由 行政 诉讼 的 性 质 所 决定 的 。 行 政 案 件 技术 
性 、 知 识 性 较 强 ， 而 且 行政 诉讼 的 当事人 一 方 为 行政 机 关 ， 独 任 审判 难以 胜 
任 。 采 用 合议 制 有 利于 行政 案件 的 公正 解决 。 


(二 ) 回避 原则 


在 行政 诉讼 中 ， 回 避 原 则 是 指 承 办 行政 案件 的 审判 人 员 和 其 他 有 关 人 
员 遇 有 法 律 规 定 应 当 回避 的 情形 时 ， 应 当 经 过 法 定 程序 退出 行政 诉讼 活动 。 回 
避 适 用 于 审判 人 员 、 书 记 员 、 勘 验 人 、 上 鉴定人 和 翻译 人 员 等 。 行 政 诉讼 法 第 6 条 
和 第 47 条 分 别 对 回避 作 了 明确 规定 。 根 据 行政 诉讼 法 第 47 条 的 规定 ， 回 避 的 条 
件 是 审判 人 员 或 其 他 有 关 人 员 与 本 案 有 利害 关系 或 者 有 其 他 关系 可 能 影响 公正 
审判 。 回 避 分 为 自行 回避 和 申请 回避 两 种 。 前 者 指 符合 法 律 规 定 的 人 员 主 动 申 
请 回避 ， 后 者 指 诉讼 当事人 申请 审判 人 员 和 其 他 人 员 回 避 。 当 事 人 申请 回避 ， 
应 在 案件 开始 审理 时 提出 。 回 避 事 由 在 案件 开始 审理 后 知道 的 ， 也 可 以 在 法 庭 


辩论 终结 前 提出 。 申 请 回避 ， 可 以 口头 提出 ， 也 可 以 书面 提出 。 被 申请 回避 的 
人 员 在 人 民法 院 作 出 是 否 回避 的 决定 前 ， 应 当 暂停 参与 本 案 的 工作 ， 但 案件 需 
要 采取 紧急 措施 的 除外 。 人 民法 院 对 当事人 提出 的 回避 申请 ， 应 当 在 申请 提出 
的 3 日 内 ， 以 口头 或 者 书面 形式 作出 决定 ， 申 请 人 对 决定 不 服 的 ， 可 以 在 接 到 决 
定时 申请 复议 一 次 。 复 议 期 间 ， 被 申请 回避 的 人 员 ， 不 停止 参加 本 案 的 工作 。 
人 民法 院 对 复议 申请 ， 应 当 在 3 日 内 作出 复议 决定 ， 并 通知 复议 申请 人 。 


(=) 公开 审判 原则 


公开 审判 是 我 国 宪法 确定 的 一 项 基本 原则 。 在 行政 诉讼 中 ， 公 开 审 判 
原则 是 指 人 民法 院 审理 行政 案件 ， 除 法 律 规定 的 特殊 情况 外 ， 一 律 公开 进行 。 
这 一 原则 规定 在 行政 诉讼 法 第 6 条 和 第 45 条 中 。 行 政 诉讼 法 第 45 条 规定 : AR 
法 院 公开 审理 行政 案件 ， 但 涉及 国家 秘密 、 个 人 隐私 和 法 律 男 有 规定 的 除外 。 
公开 审判 原则 包括 两 项 内 容 : (1) 审判 过 程 公开 ; (2) 审判 结果 公开 。 公 开 
审判 要 求人 民法 院 的 审判 活动 应 当 对 社会 公开 ， 其 实质 意义 在 于 将 人 民法 院 的 
审判 活动 置 于 诉讼 当事人 及 广大 群众 的 监督 之 下 ， 以 确保 审判 的 公正 。 


(四 ) 两 审 终审 原则 


在 行政 诉讼 中 ， 两 审 终审 原则 是 指 行政 案件 经 过 两 级 人 民法 院 的 审理 
即 告终 结 。 行 政 诉 讼 法 第 6 条 对 此 作 了 规定 。 按 照 这 一 原则 ， 当 事 人 对 第 一 a 
政 判决 、 裁 定 不 服 的 ， 可 以 向 上 一 级 人 民法 院 提 起 上 诉 ， 局 动 第 二 审 程序 。 
二 审 人 民法 院 的 判决 、 裁 定 是 终局 判决 、 裁 定 ， | 当事人 不 从 5 再 提起 上 
诉 。 另 外 ， 最 高 人 民法 院 是 国家 最 高 审判 机 关 ， 最 高 人 民法 院 作 出 的 一 审判 
决 、 裁 定 ， 当 事 人 不 得 上 诉 。 


八 、 人民 检 察 院 实行 法 律 监督 原则 


宪法 第 129 条 规定 : 中 华人 民 共 和 国人 民 检 察 院 是 国家 的 法 律 监督 机 
关 。 行 政 诉讼 法 第 10 条 规定 : 人 民 检 察 院 有 权 对 行政 诉讼 实行 法 律 监督 。 人 民 
使 察 院 对 行政 诉讼 实行 法 律 监督 ， 是 为 了 保障 行政 诉讼 活动 依法 进行 。 在 目前 
我 国 司法 体制 不 尽 完善 的 情况 下 ， 强 调 这 一 原则 具有 更 重要 的 意义 


(一 ) 法 律 监督 的 范围 
首先 ， 人 民 检 察 院 对 行政 诉讼 活动 的 合法 性 有 权 进 行 法 律 监督 。 


其 次 ， 人民 检察 院 对 人 民法 院 和 行政 诉讼 参与 人 都 有 权 进 行 法 律 监 

。 在 行政 诉讼 中 ， 人 民 检 察 院 对 人 民法 院 审判 活动 和 执行 活动 是 否 合法 进行 

监督 同时 ， 人 民 检 察 院 有 权 监 督 行政 诉讼 参与 人 。 人 民 检 察 院 可 以 向 违法 行 

为 人 直接 提出 纠正 意见 ， 也 可 以 要 求人 民法 院 采 取 纠 正 措施 。 当 然 ， 人 民 检 察 
院 不 能 直接 对 违法 行为 人 采取 措施 。 


最 后 ， 人 民 检 察 院 有 权 对 行政 诉讼 的 整个 过 程 实行 法 律 监督 。 行 政 诉 
讼 可 以 分 为 审判 和 执行 两 个 阶段 。 审 判 包 括 第 一 审 程序 、 第 二 审 程序 和 再 审 程 
序 ， 每 一 个 审判 程序 大 体 包 括 起 诉 、 受 理 、 审 理 、 判 决 和 送 达 等 阶段 。 人 民 检 


察 院 有 权 对 上 述 程序 和 阶段 实行 监督 。 当 然 ， 监 督 的 具体 形式 根据 不 同 的 情况 


而 异 。 
(二 ) 人 民 检 察 院 实行 法 律 监 督 的 方式 


人 民 检 察 院 实行 法 律 监督 的 主要 方式 是 抗诉 。 最 高 人 民 检察 院 对 各 级 
人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 行政 判决 、 裁 定 ， 上 级 人 民 检 察 院 对 下 级 人 民法 
院 已 经 发 生 法 律 效 力 的 行政 判决 、 裁 定 ， 发 现 违反 法 律 、 法 规 规定 的 ， 应 当 按 
照 审 判 监督 程序 提出 抗诉 。 地 方 各 级 人 民 检察 院 对 同 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 
效力 的 行政 判决 、 裁 定 ， 发 现 违 反 法 律 、 法 规 规定 的 ， 应 当 建 议 上 级 人 民 检 察 
院 提 出 抗诉 。 人 民 检 察 院 提出 抗诉 的 案件 ， 应 当 派 员 出 庭 ， 对 诉讼 活动 是 否 合 


法 进行 监督 。 


抗诉 应 当 符合 两 个 原则 : 第 一 ， 同 级 抗诉 原则 。 受 理 抗诉 的 人 民法 院 
应 当 与 提出 抗诉 的 人 民 检 察 院 的 级 别 相 同 。 受 理 抗诉 的 人 民法 院 指定 下 级 人 民 
法 院 审判 的 ,人 民 检 察 院 也 应 当 通 过 下 级 人 民 检 察 院 进行 抗诉 。 第 二 ， 抗 诉 必 
须 受理 原则 。 人 民法 院 对 人 民 检 察 院 提出 的 抗诉 必须 受理 并 要 开庭 审判 。 人 民 
检察 院 的 抗诉 是 行使 国家 检察 权 的 行为 ， 具 有 法 律 效力 ， 人 民法 院 应 当 接受 抗 
诉 行为 的 约束 力 。 人 民 检 察 院 可 以 参加 行政 案件 的 审判 和 执行 ， 发 现 违法 情况 
的 ， 可 以 提出 纠正 意见 。 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 
行政 诉讼 法 第 1 ~ 10 条 
行政 诉讼 与 民事 诉讼 的 关系 : 


1. 附 带 关系 : 法 院 通 过 行政 诉讼 处 理 行政 争议 时 ， 一 并 解决 相关 的 民 
事 争议 ， 即 体现 为 行政 附 融 民事 诉讼 。 

2. 先 后 关系 : 民事 案件 出 现行 政 争 议 的 先决 性 或 行政 行为 合法 性 的 审 
查 问 题 ， 行 政审 判 先行 ; 行政 案件 的 审判 须 以 相关 民事 案件 的 审理 结果 为 依据 
时 ， 民 事 审判 先行 。 

3. 参 照 关 系 : 不 与 行政 诉讼 的 性 质 本 身 有 冲突 时 ， 行 政 赔偿 诉讼 可 以 
参照 民事 诉讼 规定 。 

4. 互 补 关系 : 行政 争议 与 民事 纠纷 难以 区 分 ， 当 事 人 又 无 法 通过 民事 
诉讼 解决 ， 人 允许 当事人 通过 行政 诉讼 获得 救济 。 


5. 排 斥 关 系 : 对 同一 争议 ， 行 政 机 关 已 经 作出 处 理 或 者 法 院 已 经 作出 
行政 裁判 的 ， 当 事 人 不 得 再 提起 民事 诉讼 。 


第 十 二 
行政 诉讼 的 受 案 范 回国 
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受 案 范围 是 指 人 民法 院 可 以 依法 受理 行政 争议 的 种 类 和 权限 。 这 里 的 
关键 问题 有 : 


1. 行 政 争 议 与 民事 纠纷 的 区 别 。 所 谓 行政 争议 ， 是 指 因 行政 机 关 行 使 
职权 、 实 施 公务 活动 而 发 生 的 法 律 争端 ， 与 民事 纠纷 的 区 别 表现 在 : 


(1) 主体 不 同 。 行 政 争议 的 一 方 当事人 通常 是 行政 机 关 和 法 律 法 规 授 
权 的 公务 组 织 ， 而 民事 纠纷 的 双方 当事人 通常 是 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 。 


(2) 法 律 依据 不 同 。 如 果 争 议 的 发 生 原因 是 公法 适用 行为 ， 应 当 认 定 
为 行政 争议 。 行 政 机 关 是 否 应 当 适 用 公法 ， 应 当 由 法 院 作 出 客观 的 判断 ; 在 客 
观 上 应 当 适 用 公法 时 ， 即 使 行政 机 关 认 为 应 当 适 用 私法 ， 其 行为 引起 的 争议 也 
属于 公法 争议 。 


(3) 原因 和 过 程 不 同 。 发 生 在 行政 管理 过 程 中 的 争议 ， 应 当 认 为 具有 
公法 的 性 质 。 


(4) 权利 义务 不 同 。 行 政 机 关 享 有 的 权利 具有 独占 性 。 如 果 行政 机 关 
行使 了 只 有 它 才 能 行使 的 权利 ， 履 行 了 只 有 它 才 能 履行 的 义务 ， 因 此 引起 的 争 
议 就 具有 了 不 同 于 一 般 民事 纠纷 的 行政 性 质 。 


(5) 公 权 力 因素 。 行 政 机 关 行 使 公 权 力 的 行为 以 及 利用 公 权 力 形成 的 
便利 条 件 的 行为 ， 属 于 公法 行为 ， 因 此 引起 的 属于 行政 争议 。 


(6) 目的 不 同 。 行 政 机 关 以 行政 管理 或 者 公务 为 目的 实施 的 行为 引起 
的 争议 通常 是 行政 争议 。 


(7) 有 利于 相对 人 或 者 争议 的 解决 。 以 行政 诉讼 方式 解决 争议 对 相对 
人 有 利 或 者 有 利于 争议 的 解决 的 ， 应 当 赋 予 有 关 争 议 以 行政 争议 的 性 质 。 在 具 
有 两 可 的 情况 下 ， 当 事 人 享有 选择 权 。 


上 述 标准 并 非 绝 对 ， 有 些 法 律 争端 客观 上 就 是 行政 争议 和 民事 纠纷 的 
混合 


或 者 竞 合 。 在 这 种 情况 下 ， 除 了 注意 行政 争议 和 民事 纠纷 的 区 别 之 
外 ， 还 需要 考虑 如 何 处 理 行政 诉讼 和 民事 诉讼 之 间 的 关系 。 


这 方面 的 一 个 典型 是 《最 高 人 民法 院 关 于 经 专利 管理 机 关 调 解 后 一 方 
或 双方 反悔 以 对 方 当事人 为 被 告 提起 诉讼 的 ， 以 及 专利 管理 机 关 作 出 行政 处 罚 
后 当事人 一 方 或 双方 不 服 以 专利 管理 机 关 为 被 告 提起 诉讼 的 ， 人 民法 院 各 应 作 
为 何 种 案件 受理 的 批复 》 (1995 年 7 月 7 日 ) 的 规定 。 专 利 侵权 案件 中 有 关 赔 偿 
责任 和 赔偿 数额 的 纠纷 ， 若 专利 管理 机 关 调 解 后 ， 当事人 一 方 或 双方 反悔 的 ， 
以 对 方 当事人 为 被 告 提起 诉讼 的 ， 人 民法 院 应 作为 民事 案件 受理 。 专 利 管理 机 
关 依 据 专 利 法 第 60 条 ( 现行 专利 法 第 65 条 ) 的 规定 ， 作 出 责令 侵权 人 停止 侵权 
行为 ， 并 赔偿 损失 的 处 理 决定 ， 若 当事人 一 方 或 双方 对 专利 管理 机 关 作 出 的 处 
理 决 定 不 服 ， 以 专利 管理 机 关 为 被 告 提起 诉讼 的 ， 人 民法 院 应 作为 行政 案件 受 
理 。 


2. 公 务 行为 和 个 人 行为 的 区 别 。 行 政 机 关 工作 人 员 实 施 的 行为 具有 个 
人 行为 和 公务 行为 两 种 可 能 性 ， 只 有 公务 行为 引起 的 争议 才 属 于 行政 争议 。 公 
务 行为 与 个 人 行为 的 区 别 标准 主要 是 : 


(1) 身份 。 只 有 具有 行政 机 关 工 作 人 员 身 份 的 人 才 有 权 实 施 公 务 行 


(2) 名 义 。 行 政 机 关 工作 人 员 以 所 在 行政 机 天 的 名 义 实 施 的 行为 才 有 
可 能 是 公务 行为 ， 确 定名 义 的 主要 标准 是 制服 、 证 件 等 公务 标志 。 


(3) 权限 。 行 政 机 关 及 其 工作 人 员 在 职务 关系 委托 权限 内 实施 的 行为 


才 是 公务 行为 。 
(4) 时 间 和 地 点 。 在 上 班 时 间 和 办 公 场 所 实施 行为 通常 是 公务 行为 。 
(5) 目的 。 行 政 机 关 工作 人 员 以 公务 目的 实施 的 行为 才 属 于 公务 行 


(6) 关联 性 。 只 有 与 公务 密 不 可 分 的 行为 才 是 公务 行为 。 
上 述 标准 不 是 绝对 的 ， 应 当 综 合 应 用 ， 结 合 案件 的 具体 情况 认定 。 


3. 行 政 争 议 的 种 类 。 行 政 争议 的 种 类 和 表现 形式 多 种 多 样 。 从 主体 来 
看 ， 行 政 争议 可 能 发 生 在 行政 机 关 与 其 他 国家 机 关 、 行 政 机 关 与 行政 机 关 、 行 
政 机 关 与 公务 人 员 、 行 政 机 关 与 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 之 间 ， 甚 至 发 生 在 国 
内 行政 机 关 、 外 国 的 行政 机 关 、 外 国人 或 者 国际 组 织 之 间 ; 从 发 生 原因 来 看 ， 
可 能 是 因 外 部 行为 ， 也 可 能 是 因 内 部 行为 而 发 生 的 争议 ; 从 内 容 来 看 ， 可 能 是 
因 法 律 规范 的 适用 和 解释 而 发 生 的 争议 ， 也 可 能 是 因为 事实 的 调查 和 认定 而 发 
生 的 争议 。 所 有 这 些 争 议 ， 可 能 是 法 律 性 质 的 争议 ， 也 可 能 是 政治 性 或 者 纯粹 
技术 性 问题 而 发 生 的 争议 ， 并 非 都 适合 通过 行政 诉讼 的 途径 解决 ， 因 此 产生 了 
行政 诉讼 与 其 他 法 律 救济 途径 在 行政 争议 解决 方面 的 衔接 和 协调 问题 ， 这 首先 
要 求 划 定 人 民法 院 审理 行政 争议 的 种 类 和 范围 。 


4. 哪 些 行政 争议 属于 行政 诉讼 的 受 案 范围 ， 受 一 个 国家 的 宪政 体制 和 
政治 、 经 济 、 文 化 、 法 律 传统 和 学 理 研 究 等 多 种 主客 观 原因 的 制约 。 具 体 而 


(1) 公民 基本 权利 保护 。 从 基本 权利 保护 这 一 法 治国 家 的 要 求 来 看 ， 
宪法 在 设 定 公 民 基 本 权利 的 同时 ， 就 意味 着 设立 了 相应 的 行政 诉讼 救济 制度 。 
只 要 公民 的 基本 权利 受到 了 行政 机 关 管 理 活动 的 影响 ， 公 民 就 可 以 起 诉 。 换 名 
话说 ， 基 本 权利 保护 和 人 权 保 障 要 求 将 一 切 影响 公民 基本 权利 的 行政 活动 纳入 
行政 诉讼 的 受 案 范 围 。 


(2) 职能 分 工 体制 。 每 一 种 国家 权力 都 有 自己 的 特定 的 专长 ， 只 适合 
处 理 特 定 的 问题 。 人 民法 院 行使 司法 权 ， 因 受 其 专业 、 程 序 的 限制 ， 并 不 适合 
也 不 可 能 处 理 所 有 的 行政 争议 。 因 此， 职能 分 工 体制 客观 上 要 求 限制 行政 诉讼 
的 受 案 范围 。 


(3) 司法 政策 。 在 基本 权利 保护 和 宪政 职能 分 工 体制 的 矛盾 协调 中 ， 
人 民法 院 的 基本 立场 影响 着 法 定 受 案 范围 的 实际 运作 效果 ， 人 民法 院 在 受 案 范 
围 大 小 的 确定 方面 具有 一 定 的 能 动 性 和 裁量 权 ， 往 往 通 过 司法 解释 和 个 案 中 的 
法 律 解释 调节 受 案 范围 的 大 小 。 


(4) 学 理 研 究 。 学 界 有 关公 共 利 益 、 行 政 行为 、 事 实行 为 、 受 案 范 
范围 、 原 告 资格 等 基本 概念 的 解释 ， 是 影响 行政 诉讼 受 案 范围 大 小 的 


二 、 受 案 范围 的 确立 方式 
受 案 范 围 的 确立 方式 分 为 概括 式 、 列 举 式 和 混合 式 等 。 


概括 式 是 由 行政 诉讼 法 典 对 受 案 范围 作 原 则 性 、 概 括 性 的 规定 。 概 括 
式 的 优点 是 简单 、 灵 活 ， 但 可 能 出 现 具体 解释 的 困难 。 


列举 式 是 指法 律 明确 规定 法 院 可 以 或 者 不 能 受理 行政 争议 的 种 类 ， 有 
肯定 式 列 举 和 和 否定 式 列 举 两 种 。 肯 定式 列举 是 由 行政 诉讼 法 和 单项 法 律 、 法 规 
对 属于 行政 诉讼 受 案 范围 的 行政 争议 逐 类 列举 ; 否定 式 列举 是 对 不 属于 行政 诉 
讼 受 案 范围 的 事项 加 以 逐 类 列举 ， 凡 列举 的 都 被 排除 在 受 案 范围 之 外 ， 未 做 排 
除 列 举 的 则 都 在 受 案 范围 之 内 。 人 列举 式 的 优点 是 具体 、 易 于 掌握 ,但 存在 繁 
琐 、 挂 一 漏 万 的 缺陷 。 


混合 式 是 将 上 述 两 种 方式 混合 使 用 ， 以 发 挥 各 种 方式 的 长 处 ， HRS 
自 的 不 足 ， 相 互 弥补 。 但 是 ， 混 合式 存在 概括 规定 与 列举 规定 之 间 的 衔接 难 
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我 国 行政 诉讼 受 案 范围 的 确立 方式 属于 混合 式 ， 但 也 有 自己 的 特点 ， 
具体 表现 在 : 


1. 概 括 式 规定 与 列举 式 规定 相 结合 。 概 括 式 规定 是 指 行政 诉讼 法 第 2 


条 : 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 认为 行政 机 关 和 行政 机 关 工 作 人 员 的 具体 行政 行 
为 侵犯 其 合法 权益 ， 有 权 依 照 本 法 向 人 民法 院 提起 诉讼 。《 行 诉 法 解释 》 第 1 条 
第 1 款 : 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 对 具有 国家 行政 职权 的 机 关 和 组 织 及 其 工作 人 
员 的 行政 行为 不 服 ， 依 法 提起 诉讼 的 ， 属 于 人 民法 院 行政 诉讼 的 受 案 范 围 。 列 
举 式 规定 是 指 行政 诉讼 法 第 11 条 、 第 12 条 和 《 行 诉 法 解释 》 第 1 条 第 2 款 。 


2. 肯 定式 规定 与 排除 式 规定 相 结 合 。 肯 定式 规定 是 指 行政 诉讼 法 第 2 
条 、 第 11 条 和 《 行 诉 法 解释 》 第 1 条 第 1 款 ， 否 定式 规定 是 指 行政 诉讼 法 第 12 条 
和 《 行 诉 法 解释 》 第 1 条 第 2 款 。 这 里 的 难题 是 两 种 规定 方式 之 间 的 协调 ， 它 们 
之 间 往 往 存在 空白 或 者 交叉 的 灰色 地 带 。 


3. 行 政 诉 讼 法 的 一 般 规定 与 单行 法 律 法 规 的 个 别 规定 相 结合 。 行 政 诉 
讼 法 第 11 条 第 2 款 规定 : 除 前 款 规定 外 ， 人 民法 院 受理 法 律 、 法 规 规定 可 以 提 
起 诉讼 的 其 他 行政 案件 。 第 12 条 第 4 项 规定 人 民法 院 不 受理 “法 律 规 定 由 行政 机 
关 最 终 裁决 的 具体 行政 行为 "。 这 就 允许 通过 个 别 立法 逐步 扩大 或 者 限制 行政 诉 
讼 的 受 案 范 围 。 


4. 权 利 标 准 与 行为 标准 相 结 合 。 行 政 诉 讼 法 第 2 条 规定 的 权利 标准 
是 “合法 权益 ”, 而 第 11 条 则 将 “合法 权益 ”限制 在 人 身 权 和 财产 权 。 对 除 此 之 外 
的 其 他 权利 是 否 给 予 行政 诉讼 的 司法 保护 ， 如 政治 权利 和 社会 权利 ， 行 政 诉讼 
法 没有 明确 规定 。 关 于 行为 标准 ， 行 政 诉讼 法 限制 在 “具体 行政 行为 ”方面 。 


在 理解 行政 诉讼 的 受 案 范围 时 必须 将 行政 诉讼 法 的 规定 与 单行 法 律 法 
规整 合 协调 ， 不 能 将 行政 诉讼 法 的 有 关 规 定 孤立 起 来 。 这 就 要 求 我 们 注意 区 
分 “行政 诉讼 法 规定 的 受 案 范围 ”与 “法 定 受 案 范围 ”两 个 概念 。“ 法 定 受 案 范 
围 ” 大 于 “行政 诉讼 法 规定 的 受 案 范 围 ”, 具体 表现 于 公民 合法 权益 、 规 范 性 文 
件 、 事 实行 为 、 内 部 行为 、 法 定 最 终 裁决 行为 等 方面 。 


确定 标准 是 指法 律 规定 受 案 范围 时 所 应 用 的 要 素 ， 总 体 上 有 两 个 : 
(一 ) 行为 标准 


这 是 指引 起 行政 争议 的 行政 活动 的 种 类 ， 也 就 是 说 ， 哪 些 行政 活动 属 
于 行政 诉讼 的 受 案 范围 ， 可 以 被 人 民法 院 审查 。 

1. 有 具体 行政 行为 。 这 是 行政 诉讼 法 规定 的 行为 标准 ， 有 关 的 条 文 是 行 
政 诉讼 法 第 2 条 、 第 11 条 和 《 行 诉 法 解释 》 第 1 条 第 1 款 。 

需要 注意 的 是 ， 行 政 诉讼 法 在 将 行政 行为 作为 受 案 范围 确立 标准 时 采 
取 了 理论 上 通行 的 分 类 。 因 此 ， 在 把 握 “ 具 体 行政 行为 ”这 一 核心 线索 的 基础 
上 ， 需 要 明确 行政 行为 的 分 类 。 

(1) 具体 行政 行为 与 抽象 行政 行为 。 人 民法 院 只 能 受理 因 具体 行政 行 
为 引起 的 行政 争议 (行政 诉讼 法 第 2 条 ) ， 原 则 上 只 审查 具体 行政 行为 的 合法 性 


(行政 诉讼 法 第 5 条 ) 。 


(2) 内 部 行政 行为 与 外 部 行政 行为 。 人 民法 院 只 受理 外 部 行政 行为 引 
起 的 行政 争议 ， 有 关公 务 员 任免 、 奖 惩 等 内 部 行政 行为 引起 的 行政 争议 ， 人 民 
法 院 不 受理 。 


(3) 行政 处 罚 、 行 政 许 可 、 行 政 强制 、 行 政 征收 与 国家 行为 、 行 政 指 
导 、 最 终 裁 决 行为 、 刑 事 诉 讼 行为 等 引起 的 争议 。 对 行政 处 罚 、 行 政 许可 、 行 
政 强 制 、 行 政 征收 等 具体 行政 行为 引起 的 争议 ， 人 民法 院 受理 ; 对 国家 行为 、 
行政 指导 、 法 定 最 终 裁决 行为 、 刑 事 诉 讼 行为 等 引起 的 争议 ， 人 民法 院 不 予 受 
理 。 


2. 事 实行 为 、 公 务 员 管理 行为 、 法 定 最 终 裁决 行为 。 按 照 行政 诉讼 法 
的 规定 ， 这 三 种 行为 不 属于 一 般 行政 诉讼 的 受 案 范 围 。 但 是 ， 按 照 国家 赔偿 法 
的 规定 ， 在 特定 条 件 下 ， 这 三 种 行为 属于 行政 赔偿 诉讼 的 受 案 范围 。 


首先 ， 国 家 赔偿 法 明确 规定 了 事实 行为 ( 第 3 条 第 2 ~ 4 项 ) 的 行政 赔 
偿 程 序 ( 第 9 ~ 12 条 ) 。 


其 次 ， 公 务 员 管理 行为 本 是 内 部 行为 ， 不 在 行政 诉讼 的 受 案 范 围 之 
内 ， 但 是 ， 国 家 赔偿 法 并 没有 排除 其 国家 赔偿 责任 。 这 意味 着 ， 公 务 员 管理 行 
为 违法 侵害 公务 员 合 法 权益 的 ， 行 政 机 天 同样 承担 国家 赔偿 责任 。 


最 后 ， 公 民 不 服 法 律 规 定 由 行政 机 关 最 终 裁 决 的 具体 行政 行为 的 合法 
性 的 ， 不 能 到 法 院 起 诉 。 但 是 ， 在 最 终 裁决 的 具体 行政 行为 违法 性 经 行政 机 天 
确认 之 后 ， 因 赔偿 问题 发 生 争议 的 ， 经 行政 机 关 先 行 处 理 〈 行政 处 理 前 置 程 
Fe) 之 后 ， 受 害 人 可 以 提起 行政 赔偿 诉讼 。 


(二 ) 权利 标准 


这 是 指 行政 诉讼 保护 的 公民 合法 权益 的 种 类 ， 也 就 是 说 ， 行 政 活动 侵 
害 了 公民 的 哪些 合法 权益 ， 人 民法 院 才 予以 受理 。 对 此 ， 可 以 从 两 个 角度 把 
握 : 


1. 人 身 权 和 财产 权 。 这 是 行政 诉讼 法 第 2 条 、 第 11 条 规定 的 权利 标准 。 


(1 ) 人 身 权 。 人 身 权 首先 是 一 个 宪法 概念 。 我 国 宪法 规定 的 人 身 权 有 
人 身 自由 不 受 侵犯 、 人 格 苯 严 不 受 侵犯 、 与 人 身 自由 相 联系 的 住宅 不 受 侵犯 、 
通信 自由 和 通信 秘密 受 法 律 保护 等 。 从 宪法 确认 的 这 些 权 利 来 看 ， 所 谓 人 身 
权 ， 是 指 公民 为 了 生存 必 不 可 少 的 、 与 公民 的 身体 和 名 誉 密 不 可 分 的 权利 。 这 
些 权利 ， 在 法 律 上 是 公民 的 基本 权利 ， 而 客观 上 也 是 公民 生存 的 基本 条 件 。 


民法 学 界 一 般 认为 ， 所 谓 人 身 权 是 指 与 权利 主体 自身 密 不 可 分 的 、 没 
有 财产 内 容 的 权利 ， 包 括 人 格 权 和 身份 权 。 人 格 权 又 分 为 生命 健康 权 、 自 由 
权 、 名 誉 权 、 姓 名 权 、 肖 像 权 等 。 身 份 权 分 为 杀 权 、 监 护 权 、 著 作 权 、 发 明 权 
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行政 法 上 的 人 身 权 的 范围 比较 广泛 ， 除 了 包括 宪法 规定 的 人 身 权 、 民 
法 规定 的 人 身 权 之 外 ， 还 包括 行政 法 律 法 规 规定 的 特殊 的 人 身 权 ， 如 公务 员 的 
身份 保障 权 。 


(2) 财产 权 有 广义 和 狭义 之 分 。 广 义 的 财产 权 是 指 具 有 一 定 的 经 济 内 
容 的 权利 。 按 照 这 种 观点 ， 除 了 通常 所 说 的 物 权 、 债 权 、 知 识 产权 、 继 承 权 、 
经 营 自 主权 、 物 质 帮 助 权 属于 财产 权 的 范畴 之 外 ， 劳 动 权 、 受 教育 权 、 休 息 权 
等 与 财产 密 不 可 分 、 具 有 一 定 的 经 济 内 容 的 权利 也 属于 财产 权 的 范畴 。 狭 义 财 
产权 是 指 具有 直接 的 经 济 内 容 的 权利 ， 包 括 物 权 、 债 权 、 知 识 产权 、 继 承 权 、 
经 营 自主 权 和 物质 帮助 权 。 


2. 合 法 权益 。 这 是 行政 复议 法 第 1 条 、 第 6 条 规定 的 行政 复议 受 案 范 围 
的 权利 标准 。 合 法 权益 可 以 分 为 人 身 权 、 财 产权 、 政 治 权 、 社 会 权 和 平等 权 等 
种 类 。 政 治 权 是 指 公民 的 参政 议政 权 ， 上 有 具体 包括 选举 权 和 被 选举 权 ， 批评 、 控 
告 和 检举 权 ， 出 版 自由 、 言 论 自由 和 集会 游行 示威 权 等 。 社 会 权 是 指 公民 为 了 
谋求 个 人 发 展 而 要 求 国家 提供 各 种 社会 保障 的 权利 ， 有 具体 包括 劳动 权 、 休 息 
权 、 受 教育 权 、 社 会 保障 权 、 文 化 发 展 权 等 。 可 以 看 出 ， 就 权利 标准 而 言 ， 行 
政 复议 法 的 保护 范围 比 行政 诉讼 法 要 宽 。 
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第 二 万 ”应 予 受 理 的 案件 


根据 行政 诉讼 法 第 11 条 ， 人 民法 院 应 当 予 以 受理 的 行政 案件 有 : 
一 、 行 政 处 神 案 件 


行政 处 罚 是 行政 机 关 依法 对 违反 行政 管理 秩序 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 
组 织 的 惩戒 。 包 括 : 


1. 人 身 神 ， 即 以 公民 人 身 权 的 限制 或 者 剥夺 为 内 容 的 行政 处 罚 。 主 要 
包括 警告 、 通 报批 评 和 行政 拘留 三 种 。 其 中 ， 行 政 拘留 只 能 由 承担 警察 职能 的 
行政 机 关 采 取 。 


2. 财 产 罚 ， 即 以 剥夺 或 者 限制 公民 的 财产 权 为 内 容 的 行政 处 罚 ， 包 
括 : 


C1) 罚款 。 行 政 机 关 依 法 强制 违法 公民 在 一 定期 限 内 向 国家 缴纳 一 定 
数量 的 货币 的 处 罚 形式 。 在 认定 罚款 这 种 处 罚 形 式 时 ， 值 得 注意 的 问题 是 ， 区 
分 作为 行政 强制 执行 措施 的 罚款 即 执行 罚 与 行政 处 罚 的 罚款 。 如 行政 处 罚 法 第 
51 条 规定 :“ 当 事 人 铺 期 不 履行 行政 处 神 决 定 的 ， 作 出 行政 处 罚 决定 的 行政 机 关 
可 以 采取 下 列 措施 :( 一 ) 到 期 不 缴纳 罚款 的 ， 每 日 按 罚 款 数额 的 百 分 之 三 加 
处 罚款 .……” 这 一 条 文 规定 的 “ 百 分 之 三 加 处 罚款 ”, 虽然 也 使 用 了 “罚款 ”一 词 ， 
但 属于 执行 罚 ， 而 不 是 行政 处 罚 。 


(2) 没收 违法 所 得 、 没 收 非法 财物 。 这 里 的 关键 问题 有 两 个 : 一 
是 “违法 所 得 ”和 “非法 财物 ”的 认定 。“ 违 法 所 得 ”是 指 当 事 人 通过 法 律 禁 止 的 途 
径 、 手 段 或 者 方法 取得 的 任何 财产 权益 。“ 非 法 财物 ”是 指 当 事 人 用 于 非法 目的 
或 者 用 来 从 事 违法 犯罪 行为 的 物品 。 二 是 “没收 ”的 范围 。 并 非 所 有 的 非法 所 得 
或 者 非法 财物 都 可 以 没收 。 行 政 机 关 在 适用 没收 的 处 罚 时 ， 需 要 注意 公民 基本 
生存 权 保障 、 处 罚 与 违法 行为 相 适 应 等 原则 ， 还 需要 注意 有 些 “ 财 物 ”, 即使 “ 非 
法 ”了 ， 也 不 可 能 适用 没收 。 例 如 ， 两 村 未 经 法 定 程序 交易 的 土地 。 


3. 资 格 昼 ， 即 以 剥夺 或 者 限制 公民 从 事 特定 行为 的 资格 为 内 容 的 行政 
处 罚 。 其 主要 形式 是 “吊销 或 者 暂 扣 许可 证 和 执照 ”， 对 许可 证 和 执照 应 当做 广 
义 的 理解 ， 凡 是 行政 机 关 颁 发 的 具有 许可 性 质 的 文书 都 应 当 视 为 许可 证 或 者 执 
照 的 范畴 。 行 政 许可 的 表现 形式 多 种 多 样 ， 常 见 的 有 许可 证 、 执照 、 批 准 书 或 


文件 、 登 记 证 、 签 证 等 。 


4. 行 为 剧 ， 即 责令 公民 为 或 者 不 为 一 定 行为 的 处 罚 形式 ， 如 “责令 停产 
停业 ”, 即行 政 机 关 依 法 命令 企业 在 一 定 的 期 限 内 停止 生产 经 营 活动 。 行 政 机 关 
可 以 通过 附 条 件 或 者 附 期 限 两 种 方式 实施 责令 停产 停业 的 处 罚 。 所 谓 附 期 限 ， 
是 指 行政 主管 机 天 命令 受 处 罚 人 在 一 定 的 期 限 内 治理 、 整 顿 ， 达 到 法 定 的 生产 
经 营 条 件 和 标准 的 ， 可 以 在 期 限 届满 以 后 恢复 生产 经 营 。 所 谓 附 条 件 ， 是 指 行 
政 机 关 命 令 企业 停产 停业 ， 而 不 明示 期 限 ， 由 行政 机 关 视 其 治理 、 整 顿 情况 ， 
重新 作出 准予 开始 生产 经 营 的 决定 。 


二 、 行 政 强制 措施 案件 


行政 强制 措施 是 行政 机 关 为 了 实现 特定 的 行政 管理 目的 ， 直 接 使 用 强 
制 力 限制 公民 人 身 权 或 者 财产 权 的 措施 ， 包括 : 


1. 对 人 身 的 行政 强制 。 主要 是 限制 公民 人 身 自由 的 措施 ， 如 盘问 、 扣 

2. 对 行为 的 行政 强制 。 针 对 的 是 行政 相对 人 的 特定 的 作为 、 不 作为 或 
者 容忍 的 义务 。 例 如 ， 在 行政 机 关 强 制 搬迁 过 程 中 相 邻 人 有 容忍 的 义务 或 者 避 
让 的 作为 义务 。 


3. 对 物品 的 行政 强制 。 针 对 的 是 特定 的 物品 ,如 有 走私 嫌疑 的 运输 工 
具 ， 涉 嫌 违 法 行为 的 报表 账册 或 者 财物 。 


4. 对 场所 的 行政 强制 。 通 常 是 对 有 关 场 所 的 强制 进入 、 检 查 或 者 搜 


四 


在 把 握 行 政 强 制 时 需要 注意 行政 强制 与 行政 处 罚 的 区 别 : 


1. 客 体 不 同 。 行 政 强制 的 客体 主要 是 可 能 危害 公共 利益 或 者 公民 合法 
权益 的 事实 状态 ， 如 暴乱 、 瘟 疫 、 危 房 等 。 行 政 处 神 的 客体 是 行政 相对 人 的 违 
法 行为 。 


2. 形 式 不 同 。 行 政 处 罚 表 现 为 限制 或 者 剥夺 行政 相对 人 合法 权益 的 警 
告 、 罚 款 、 没 收 违法 所 得 、 拘 留 等 。 而 行政 强制 通常 分 为 人 身 强 制 、 物 品 强制 
和 场所 强制 ， 具 体 表现 形式 多 种 多 样 ， 如 扣押 、 查 封 、 冻 结 、 拆 除 违 章 建筑 、 
强制 搬出 、 扣 留 、 盘 问 等 。 


3. 程 序 不 同 。 行 政 处 罚 统 一 适用 行政 处 罚 法 规定 的 一 般 程 序 、 听 证 程 
序 和 简易 程序 。 而 行政 强制 适用 特别 法 规定 的 不 同 程序 。 


4. 次 数 不 同 。 行 政 处 罚 适 用 一 事 不 再 昼 的 原则 ， 针 对 同一 个 违法 行 
为 ， 行 政 机 关 不 得 给 予 两 次 以 上 的 行政 处 罚 。 而 对 同一 个 违法 状态 ， 行 政 机 关 
可 以 反复 适用 行政 强制 措施 ， 直 到 违法 状态 消除 为 止 。 


行政 机 关 实 施行 政 强制 违法 主要 表现 为 : 


1. 超 越 职权 采取 强制 措施 。 是 指 行政 机 关 不 享有 查封 、 扣 押 、 冻结 的 
行政 职权 ， 而 实施 查封 、 扣 押 、 冻结 等 措施 。 


2. 违 反 法 定 程序 。 是 指 行政 机 关 不 按照 法 律 规定 的 程序 采取 强制 措 
施 。 


3. 不 按照 法 律 规定 的 期 限 和 方式 妥善 保管 被 扣押 的 财产 。 对 扣押 财产 
行政 机 天 应 妥善 保管 ， 或 委托 有 关 单 位 或 个 人 保管 。 对 易 腐 坏 易 变 质 不 宜 长 期 
存放 的 物品 ， 应 变卖 而 保存 价款 。 


4. 对 象 错误 。 是 指 行政 机 关 对 案外 人 的 财产 采取 强制 措施 。 例 如 ， 行 
政 机 关 查 封 、 扣 押 的 财产 ， 不 是 违法 人 的 财产 或 虽 是 违法 人 的 财产 但 不 是 用 于 
违法 活动 的 财产 ， 即 构成 强制 措施 对 象 的 错误 。 


5. 不 遵守 法 定 的 期 限 。 有 的 法 律 法 规 规 定 了 查封 、 扣 押 、 冻 结 的 期 
限 ， 行 政 机 关 超 越 法 定期 限 采取 强制 措施 ， 造 成 财产 损失 、 损 坏 的 ， 国 家 应 负 


赔偿 责任 。 
三 、 侵 犯法 律 规定 的 经 营 自主 权 案 件 
这 里 需要 注意 的 问题 是 : 


1. 法 律 ”的 含义 。 在 这 里 ， 对 “法 律 " 应 作 广义 的 理解 ， 包 括 宪法 、 法 
律 、 行 政法 规 、 地 方 性 法 规 和 行政 规章 ， 凡 上 述 法 律 文件 所 确定 的 经 营 自 主 
权 ， 都 在 行政 诉讼 制度 的 保护 之 列 。 


2. 经 营 自主 权 的 主体 。 法 定 经 营 自 主权 的 主体 主要 是 各 种 企业 和 经 济 
组 织 ， 包 括 国有 企业 、 集 体 企业 、 合 资 企 业 、 外 资 企 业 、 私 营 企业 等 。 在 个 人 
从 事 经 营 活动 时 ， 也 享有 经 营 自主 权 ， 如 个 体 经 营 户 、 承 包 经 营 户 等 。 


3. 经 营 自 主权 的 含义 和 内 容 。 经 营 自 主权 是 指 个 人 或 者 企业 依法 对 自 
身 的 机 构 、 人 员 、 财 产 、 原 材料 供应 、 和 生产、 销售 等 各 方面 事务 自主 管理 经 营 
的 权利 。 经 营 自 主权 包括 : (1) 企业 对 其 经 营 管 理 的 财产 的 占有 、 使 用 和 依法 
处 分 的 权利 ; ( 2 ) 机 构 设 置 、 人 事 管理 和 劳动 用 工 自主 权 ; (3) 生产 经 营 决 
策 权 和 投资 决策 权 ; (4) 产品 、 劳 务 定价 权 ; (5) 产品 销售 权 ; (6) 物资 
采购 权 ; (7) HOM; (8) 留用 资金 支配 权 ; (9) KE. RAW | 
(10 ) 拒绝 摊派 权 等 。 


四 、 行 政 许 可 案件 


行政 许可 是 行政 机 关 应 行政 相对 人 的 申请 ， 经 审查 后 决定 是 否 解 除法 
律 的 一 般 禁 止 ， 并 且 人 允许 其 从 事 某 种 行为 享有 某 种 权利 或 者 资格 的 行政 行为 。 


这 里 需要 注意 的 是 ， 认 定 行政 许可 的 标准 是 内 在 特征 而 不 是 名 称 。 行 


政 许可 涉及 公安 、 卫 生 、 土 地、 城建 、 取 用 水 、 开 采矿 等 各 行 各 业 ， 立 法 分 
散 ， 名 称 不 统一 ， 如 登记 、 批 准 、 同 意 、 执 照 、 许 可 、 检 验 、 准 许 、 特 许 、 注 
册 、 备 案 、 审 核 、 鉴 定 等 。 因 此 ， 在 认定 行政 机 关 的 一 个 行为 是 否 属于 行政 许 
可 时 ， 应 当 着 眼 于 内 容 和 内 在 的 特征 ， 而 不 是 名 称 。 


1. 认 可 。 认 可 是 行政 机 关 对 公民 已 经 具备 的 地 位 、 身 份 、 条 件 、 能 力 
或 者 水 平 的 衣 定 ， 属 于 行政 确认 的 范畴 。 


2. 登 记 。 登 记 是 行政 机 关 要 求 公 民 对 其 有 关 情 况 向 行政 机 关 申 报 ， 予 
以 书面 记录 备查 。 


3. 证 明 。 证 明 是 行政 机 关 对 特定 的 事实 或 者 法 律 关系 的 真实 性 或 者 合 
法 性 的 肯定 或 者 否定 ， 本 身 属于 行政 确认 的 范畴 。 


4. 批 准 。 批 准 的 性 质 应 当 根据 具体 情况 认定 。 对 公民 申请 的 批准 ， 属 
于 行政 许可 的 一 种 。 如 果 需 要 由 多 个 行政 机 天 批准 才能 决定 颁发 行政 许可 ， 这 
种 批准 可 能 是 行政 机 关内 部 的 程序 ， 也 可 能 是 外 部 的 行政 许可 。 


行政 许可 案件 形成 的 条 件 是 : 


1 .颁发 有 天 证 照 对 行政 机 关 来 说 是 一 种 依 申请 的 行政 行为 ， 从 法 定 程 
序 上 讲 ， 必 须 是 公民 先 提 出 申请 。 


2. 行 政 机 关 对 公民 要 求 颁 发 有 关 证 照 的 申请 拒绝 或 不 予 答 复 。 拒 绝 是 
行政 机 天 对 公民 的 申请 明示 不 予 同 意 或 不 予 办 理 。 不 予 答复 是 行政 机 关 对 公民 
的 申请 不 理 皮 、 推 请 或 无 故 拖延 不 办 等 。 


五 、 不 履行 法 定 职责 案件 


这 是 公民 认为 行政 机 关 拒 不 履行 保护 人 身 权 、 财 产权 法 定 职责 而 引起 
的 行政 案件 。 这 里 需要 注意 的 问题 是 这 种 案件 的 形成 条 件 。 人 民法 院 在 审查 这 
类 案件 决定 是 否 受理 时 ， 最 重要 的 是 要 分 清 作为 被 告 的 行政 机 关 是 否 有 相应 的 
法 定 职责 。 这 类 案件 的 诉讼 标的 往往 是 行政 机 关 的 不 作为 ， 如 果 行 政 机 天 本 身 
原本 就 无 此 法 定 职责 ,当然 也 就 不 存在 被 诉 的 不 作为 行为 。 这 种 案件 形成 的 一 


般 条 件 是 : 


1. 公 民 向 行政 机 关 提 出 了 保护 申请 。 申 请 的 作用 在 于 使 行政 机 关 知 晓 
情况 ， 以 便 履 行 保护 职责 。 但 是 ， 行 政 机 关 已 经 通过 其 他 途径 知道 有 关 情 况 时 
除外 。 此 时 ， 无 论 当 事 人 是 否 提 出 请 求 保护 的 申请 ， 都 不 是 案件 形成 的 条 件 。 
例如 ， 当 某 公 民 遭 到 乡 徒 抢 动 时 ， 被 执行 治安 巡逻 的 民警 看 见 ， 即 使 该 公民 未 
申请 民警 保护 ， 民 和 警 也 必须 主动 履行 保护 职责 ， 否则， 该 公民 有 权 对 民警 所 在 
的 公安 机 关 起 诉 。 


2. 接 到 申请 的 行政 机 关 负 有 法 定 职 责 。 行 政 机 关 各 有 自己 的 法 定 职责 
分 工 ， 如 果 公民 选择 了 错误 的 行政 机 关 ， 该 行政 机 关 予 以 拒绝 的 ， 仍 然 不 构成 
拒 不 履行 法 定 职责 。 但 是 ， 接 到 申请 的 行政 机 关 有 告知 正确 机 关 的 义务 。 


3. 行 政 机 关 对 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 申请 拒绝 或 者 不 予 答 复 。 在 
公民 面临 侵害 而 申请 保护 的 情况 下 ， 行政 机 关 拒 绝 或 者 不 予 及 时 答复 的 ， 即 构 
成 不 履行 法 定 职 责 。 


行政 机 关 工作 人 员 在 非 工 作 时 间接 到 公民 保护 申请 而 予以 拒绝 或 不 予 
答复 的 ， 是 否 构成 不 履行 法 定 职责 ? 为 此 ， 需 要 区 分 一 般 情况 和 例外 情况 。 
Mia 下， 法 定 职责 应 当 在 上 班 时 间 履 行 ， 行 政工 作 人 员 在 工作 时 间 之 内 和 之 
外 具有 不 同 的 身份 : 在 工作 时 间 之 内 是 国家 工作 人 员 ， 在 工作 时 间 之 余 是 普通 
公民 。 公 民 请 求 行 政工 作 人 员 在 非 工作 时 间 履 行 保护 法 定 职责 ， 属 于 保护 请 求 
不 合法 ， 不 属于 行政 机 关 不 履行 职责 。 但 是 ， 下 列 情况 例外 : 第 一 ， 对 具有 应 
急 职责 的 行政 机 关 而 言 ， 工作 人 员 实 际 上 随时 处 于 待命 上 岗 状 态 ， 如 公安 民警 
等 。 第 二 ， 任 何 行政 工作 人 员 ， 无 论 是 在 工作 时 间 之 内 或 之 外 ， 只 要 身 着 标志 
其 身份 的 国家 行政 机 关 制 服 ， 其 就 是 代表 着 行政 机 关 并 处 于 在 岗 状态 ， 对 公民 
要 求 履行 保护 职责 的 申请 予以 拒绝 或 者 不 予 答 复 的 ， 都 属于 职务 行为 。 


六 、 抚 恤 金 案件 


抚恤 金 有 广义 和 狭义 之 分 。 狭 义 的 抚恤 金 是 指法 律 规定 对 某 些 伤 残 人 
员 或 死亡 人 员 遗 属 ， 为 抚慰 和 保障 其 生活 而 发 放 的 专项 费用 ， 包 括 伤 残 抚恤 金 
和 遗属 抚恤 金 。 伤 残 抚恤 金 的 发 放 对 象 是 革命 残废 军人 、 因 公 致 残 的 职工 及 其 
他 人 员 ， 遗 属 抚恤 金 的 发 放 对 象 是 革命 烈士 、 牺 牲 人 员 或 其 他 死亡 人 员 的 遗 
属 。 广 义 的 抚恤 金 是 指 国家 对 公民 发 放 的 社会 福利 保障 费用 ， 除 了 狭义 的 抚恤 
金 之 外 ， 还 包括 福利 金 、 救 济 金 等 。 这 是 行政 诉讼 法 第 11 条 规定 的 本 意 。 


抚恤 金 案件 的 原告 和 被 告 具 有 特定 性 。 原 告 只 能 是 享受 抚恤 金 等 的 公 
民 个 人 ， 被 告 只 能 是 依法 具有 发 放 抚恤 金 等 专项 职责 的 行政 机 关 。 行 政 机 关 未 
依法 发 给 抚恤 金 的 行为 通常 表现 为 : (1) 不 按 法 定 标准 发 放 抚恤 金 ; (2 ) 扣 
碱 抚恤 金 ; (3) 不 按期 限 发 放 抚 恤 金 。 

七 、 违 法 要 求 履 行 义务 案件 

作为 行政 诉讼 受 案 范 围 的 列举 情形 ，“ 违 法 要 求 履行 义务 ”与 其 他 情形 
存在 交叉 。 所 谓 “ 违 法 要 求 履 行 义务 ”主要 是 指 “ 三 乱 ”, 即 “ 乱 罚款 ””“ 乱 摊 
Wm”, “GLUE”, BP ,“ 乱 罚款 ”属于 行政 处 罚 案 件 的 情形 ，“ 乱 摊派 ?和 ”“ 乱 收 
费 ” 属 于 行政 征收 案件 。 

行政 机 关 违 法 要 求 公民 履行 的 义务 可 能 是 财产 义务 ， 也 可 能 是 行为 义 


BheVve . 
务 。 主 要 情形 是 : 


1. 法 律 、 法 规 没 有 设 定义 务 ， 但 行政 机 关 要 求 公 民 履 行 义务 。 
2. 行 政 机 关 违 反 法 定 程序 要 求 履行 义务 ， 如 收费 不 出 具 法 定 的 收据 。 
八 、 其 他 侵犯 人 身 权 、 财 产权 案件 


行政 诉讼 法 第 11 条 第 1 款 第 8 项 规定 也 属于 概括 式 规定 ， 是 对 上 述 七 种 


案件 之 外 的 其 他 涉及 人 身 权 、 财 产权 的 具体 行政 行为 引起 的 行政 案件 的 概括 ， 
在 立法 技术 上 是 对 上 述 七 种 案件 的 列举 性 规定 的 衔接 和 补充 。 从 司法 解释 和 相 
天 理论 来 看 ， 这 类 行政 案件 包括 : 


1. 行 政 裁 决 案件 。 行 政 裁决 是 指 行政 机 关 对 平等 主体 之 间 发 生 的 与 公 
共 行 政 密切 相关 的 民事 纠纷 作出 的 具有 法 律 效力 的 处 理 。 包 括 : (1) 人 身 侵 权 
赔偿 裁决 ;( 2 ) 征收 补偿 裁决 ;( 3 ) 土地 等 自然 资源 所 有 权 或 使 用 权 的 裁 
决 ; (4) 商标 权 和 专利 权 的 权 属 裁决 。 


2. 行 政 确 认 案 件 。 行 政 确认 是 指 行政 机 关 对 特定 的 法 律 事 实 、 法 律 关 
系 或 者 法 律 状态 作出 具有 法 律 效 力 认 定 并 且 予 以 证 明 的 具体 行政 行为 。 包 括 : 
(1) 身份 确认 ， 如 收养 登记 、 身 份 证 姓名 确认 ; 〈2 ) 法 律 关系 确认 ， 如 婚姻 
登记 ; (3) 法 律 事实 确认 ， 如 自然 保护 区 、 文 物 保护 单位 确认 ; (4 ) 资格 确 
认 ， 如 学 历 证 明 、 学 位 证 书 、 学 历 证 书 等 。 


3. 行 政 检查 案件 。 行 政 检查 是 指 行政 机 关 为 了 督促 公民 遵 纪 守 法 ， 而 
了 解 有 关 情 况 的 具体 行政 行为 。 在 检查 过 程 中 ， 行 政 机 关 可 以 采取 进入 场所 、 
调 阅 账 表 、 扣 押 、 查 封 、 登 记 保存 等 多 种 手段 。 在 这 些 措施 侵害 公民 合法 权益 
时 ， 公 民 可 以 起 诉 。 


4. 行 政 合同 案件 。 行 政 合 同 不 是 具体 行政 行为 ， 但 是 ， 在 行政 合同 的 
签订 、 履 行 过 程 中 ,行政 机 关 可 能 需要 实施 具体 行政 行为 。 当 事 人 对 行政 合同 
中 的 具体 行政 行为 不 服 的 ， 可 以 起 诉 。 主 要 有 三 种 情形 : (1) 合同 约定 行政 机 
天 实施 特定 的 具体 行政 行为 ， 如 为 开发 商 办 理 土地 使 用 权证 ; (2) 在 合同 履行 
过 程 中 行政 机 关 按 照 合 同 条 款 行使 监督 权 、 处 罚 权 而 作出 具体 行政 行为 ; (3) 
行政 机 关 通 过 具体 行政 行为 的 形式 变更 、 终 止 或 者 废除 行政 合同 。 


九 、 法 律 、 法 规 规定 的 其 他 行政 案件 


行政 诉讼 法 第 11 条 第 1 款 对 属于 受 案 范围 的 案件 作 了 列举 规定 之 后 ， 
第 2 款 进而 规定 : 除 前 款 规 定 外 ， 人 民法 院 受 理 法 律 、 法 规 规定 可 以 提起 诉讼 的 
其 他 行政 案件 。 根 据 该 款 规定 ， 几 因 行 政 机 关 行 政 活动 涉及 公民 合法 权益 而 形 
成 的 行政 争议 案件 ， 即 使 行政 诉讼 法 未 做 列举 ， 只 要 其 他 法 律 、 法 规 规定 可 以 
提起 行政 诉讼 ， 则 都 属于 行政 诉讼 的 受 案 范围 ， 人 民法 院 都 应 予以 受理 。 这 类 
案件 的 典型 是 侵犯 人 身 权 、 财 产权 之 外 的 其 他 合法 权益 的 行政 复议 决定 。 根 据 
行政 复议 法 第 6 条 的 规定 ， 可 以 起 诉 。 


十 、 司 法 解释 规定 的 案件 

最 高 人 民法 院 发 布 的 有 关 司 法 解释 ， 对 有 关 的 个 案情 形 作 了 如 下 规 
iE: 

1. 行 政 行为 侵犯 公民 公平 竞争 权 的 案件 。《 行 诉 法 解释 》 第 13 条 第 1 项 
规定 “公平 竞争 权 ” 是 “利害 关系 ”的 一 种 情形 。 这 实际 上 是 从 原告 资格 的 角度 扩 
大 了 “权利 标准 ”的 范围 。 行 政 机 关 在 对 具有 相互 竞争 关系 的 公民 实施 行政 许可 


时 ， 他 方 公 民 认 为 自己 具有 同等 或 更 优越 的 条 件 却 未 能 取得 成 功 的 ， 可 以 以 其 
公平 竞争 权 受 到 侵害 提起 行政 诉讼 。 在 这 类 案件 中 ， 公 平 竞争 权 与 人 身 权 或 者 
财产 权 有 密切 关系 ， 是 能 取得 相关 财产 权 的 占有 权 或 使 用 权 的 一 种 资格 和 条 
件 。 


2. 国 际 贸易 行政 案件 。 最 高 人 民法 院 针 对 我 国 加 入 WTO 之 后 的 情况 于 
2002 年 8 月 27 日 发 布 了 《关于 审理 国际 贸易 行政 案件 若干 问题 的 规定 》， 确立 
了 一 种 新 的 行政 案件 类 型 。 所 谓 国际 贸易 行政 案件 ， 是 指 自然 人 、 法 人 或 者 其 
他 组 织 认 为 中 华人 民 共和 国 具有 国家 行政 职权 的 机 关 和 组 织 及 其 工作 人 员 ( 以 
下 统称 行政 机 关 ) 有 关 国 际 贸易 的 具体 行政 行为 侵犯 其 合法 权益 而 提起 的 诉 
讼 ， 包 括 有 关 国 际 货物 贸易 、 国 际 服 务 贸易 、 有 关 知 识 产 权 贸 易 案 件 和 其 他 国 
际 贸易 行政 案件 四 种 情形 。 这 里 值得 注意 的 是 : 


(1) 国际 贸易 行政 案件 的 第 一 审 由 具有 管辖 权 的 中 级 以 上 人 民法 院 管 
连 ， 由 行政 审判 庭审 理 。 


(2) 适用 中 国法 律 。 第 一 ， 依 据 中 国法 律 、 行 政法 规 以 及 地 方 立法 机 
天 在 法 定 立 法 权限 范围 内 制定 的 有 关 或 者 影响 国际 贸易 的 地 方 性 法 规 。 地 方 性 
法 规 适用 于 本 行政 区 域内 发 生 的 国际 贸易 行政 案件 。 第 二 ， 参 照 国务 院 部 门 ] 制 
定 的 有 关 或 者 影响 国际 贸易 的 部 门 规章 ， 以 及 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 和 省 、 自 治 
区 的 人 民政 府 所 在 地 的 市 、 经 济 特区 所 在 地 的 市 、 国 务 院 批准 的 较 大 的 市 的 人 
民政 府 制 定 的 有 关 或 者 影响 国际 贸易 的 地 方 政 府 规 章 。 


(3) 国际 条 约 优先 ， 即 所 适用 的 法 律 、 行 政法 规 的 具体 条 文 存 在 两 种 
以 上 的 合理 解释 , 其 中 有 一 种 解释 与 中 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 的 有 关 规 定 
相 一致 的 ， 应当 选择 与 国际 条 约 的 有 关 规 定 相 一 致 的 解释 ， 但 中 国 声 明 保留 的 
条 款 除外 。 


(4) 同等 原则 和 对 等 原则 ， 即 外 国人 、 无 国籍 人 、 外 国 组 织 在 中 华人 
民 共 和 国 进行 国际 贸易 行政 诉讼 ， 同 中 华人 民 共 和 国 公 民 、 组 织 有 同等 的 诉讼 
权利 和 义务 ， 但 有 行政 诉讼 法 第 71 条 第 2 款 规定 的 情形 的 ， 适 用 对 等 原则 。 


(5) 涉及 香港 特别 行政 区 、 澳 门 特别 行政 区 和 我 国 台湾 地 区 当事人 的 
国际 贸易 行政 案件 ， 参 照 该 规定 处 理 。 


3. 反 倾销 行政 案件 。 根 据 行政 诉讼 法 和 2003 年 1 月 1 日 最 高 人 民法 院 
《关于 审理 反倾销 行政 案件 应 用 法 律 若干 问题 的 规定 》 ， 人 民法 院 依法 受理 对 
下 列 反倾销 行政 行为 提起 的 行政 诉讼 : 有 关 倾 销 及 倾销 幅度 、 损 害 及 损害 程度 
的 终 裁决 定 ， 有 关 是 否 征收 反倾销 税 的 决定 以 及 追溯 征收 、 退 税 、 对 新 出 口 经 
营 者 征 税 的 决定 ， 有关 保留 、 修 改 或 者 取消 反倾销 税 以 及 价格 承诺 的 复审 决 
定 ， 依 照 法 律 、 行 政法 规 规定 可 以 起 诉 的 其 他 反倾销 行政 行为 。 

与 反倾销 行政 行为 具有 法 律 上 利害 关系 的 个 人 或 者 组 织 为 利害 关系 


人 ， 可 以 依照 行政 诉讼 法 及 其 他 有 关 法 律 、 行 政法 规 的 规定 ,向 人 民法 院 提起 
行政 诉讼 。 这 里 所 称 利害 关系 人 ， 是 指向 国务 院 主管 部 门 提出 反倾销 调查 书面 


申请 的 申请 人 ， 有 关 出 口 经 营 者 和 进口 经 营 者 及 其 他 具有 法 律 上 利害 关系 的 自 
然 人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 。 反 倾销 行政 案件 的 被 告 ， 应当 是 作出 相应 被 诉 反 倾 
销 行政 行为 的 国务 院 主 管 部 门 。 与 被 诉 反 倾销 行政 行为 具有 法 律 上 利害 关系 的 
其 他 国务 院 主管 部 门 ， 可 以 作为 第 三 人 参加 诉讼 。 


第 一 审 反 倾销 行政 案件 由 被 告 所 在 地 高 级 人 民法 院 指定 的 中 级 人 民法 
院 管 辖 或 者 被 告 所 在 地 高 级 人 民法 院 管 辖 。 


人 民法 院 依照 行政 诉讼 法 及 其 他 有 关 反 倾销 的 法 律 、 行 政法 规 ， 参 照 
国务 院 部 门 规章 ， 对 被 诉 反 倾销 行政 行为 的 事实 问题 和 法 律 问 题 ， 进 行 合 法 性 
审查 。 被 告 对 其 作出 的 被 诉 反 倾销 行政 行为 负 举证 责任 ， 应 当 提 供 作 出 反倾销 
行政 行为 的 证 据 和 所 依据 的 规范 性 文件 。 人 民法 院 依据 被 告 的 案卷 记录 审查 被 
诉 反 倾销 行政 行为 的 合法 性 。 被 告 在 作出 被 诉 反 倾销 行政 行为 时 没有 记 入 案卷 
的 事实 材料 ， 不 能 作为 认定 该 行为 合法 的 根据 。 原 告 对 其 主张 的 事实 有 责任 提 
供 证 据 。 经 人 民法 院 依照 法 定 程序 审查 ， 原 告 提供 的 证 据 具 有 关联 性 、 合 法 性 
和 真实 性 的 ， 可 以 作为 定案 的 根据 。 被 告 在 反倾销 行政 调查 程序 中 依照 法 定 程 
序 要 求 原告 提供 证 据 ， 原 告 无 正当 理由 拒 不 提供 、 不 如 实 提供 或 者 以 其 他 方式 
严重 妨碍 调查 ， 而 在 诉讼 程序 中 提供 的 证 据 ， 人 民法 院 不 予 采纳 。 在 反倾销 调 
查 程序 中 ， 利 害 关 系 人 无 正当 理由 拒 不 提供 证 据 、 不 如 实 提供 证 据 或 者 以 其 他 
方式 严重 妨碍 调查 的 ， 国 务 院 主管 部 门 根据 能 够 获得 的 证 据 得 出 的 事实 结论 ， 
可 以 认定 为 证 据 充分 。 


人 民法 院 审理 反倾销 行政 案件 ， 根 据 不 同情 况 ， 分 别 作出 以 下 判决 : 
被 诉 反 倾销 行政 行为 证 据 确 羡 ， 适 用 法 律 、 行 政法 规 正 确 ， 符 合法 定 程序 的 ， 
判决 维持 。 被 诉 反 倾销 行政 行为 有 下 列 情 形 之 一 的 ， 即 主要 证 据 不 足 ， 适 用 法 
律 、 行 政法 规 错误 ， 违 反 法 定 程序 ， 超 越 职 权 ， 混 用 职权 的 ， 判 决 撤销 或 者 部 
分 撤销 ， 并 可 以 判决 被 告 重新 作出 反倾销 行政 行为 。 还 可 以 依照 法 律 或 者 司法 
解释 的 规定 作出 其 他 判决 。 人 民法 院 审理 反倾销 行政 案件 ， 可 以 参照 有 关 涉 外 
民事 诉讼 程序 的 规定 。 


4. 反 补贴 行政 案件 。 根 据 行 政 诉 讼 法 和 2003 年 1 月 1 日 实施 的 《最 高 
民法 院 关 于 审理 反 补 贴 行政 案件 应 用 法 律 知 干 问题 的 规定 》 及 其 他 有 关 法 律 的 
规定 ， 人 民法 院 依法 受理 对 下 列 反 补 贴 行政 行为 提起 的 行政 诉讼 : 有 关 补 贴 及 
补贴 金额 、 损 害 及 损害 程度 的 终 裁决 定 ， 有 关 是 否 征 收 反 补贴 税 以 及 追溯 征收 
的 决定 ， 有 关 保 留 、 修 改 或 者 取消 反 补 贴 税 以 及 承诺 的 复审 决定 ， 依 照 法 律 、 
行政 法 规 规定 可 以 起 诉 的 其 他 反 补 贴 行政 行为 。 


与 反 补 贴 行政 行为 具有 法 律 上 利害 关系 的 个 人 或 者 组 织 为 利害 关系 
人 ， 可 以 依照 行政 诉讼 及 其 他 有 关 法 律 、 行 政法 规 的 规定 ， 向 人 民法 院 提起 行 
政 诉 讼 。 这 里 所 称 利害 关系 人 ， 是 指向 国务 院 主管 机 关 提 出 反 补 贴 调查 书面 申 
请 的 申请 人 ， 有 关 出 口 经 营 者 和 进口 经 营 者 及 其 他 具有 法 律 上 利害 关系 的 自然 
人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 。 反 补贴 行政 案件 的 被 告 ， 应 当 是 作出 相应 被 诉 反 补贴 
行政 行为 的 国务 院 主管 部 门 。 与 被 诉 反 补 贴 行政 行为 具有 法 律 上 利害 关系 的 其 
他 国务 院 主管 部 门 ， 可 以 作为 第 三 人 参加 诉讼 。 


第 一 审 反 补贴 行政 案件 由 被 告 所 在 地 高 级 人 民法 院 指定 的 中 级 人 民法 
院 或 者 被 告 所 在 地 高 级 人 民法 院 管 辖 。 


人 民法 院 依照 行政 诉讼 法 及 其 他 有 关 反 补贴 的 法 律 、 行 政法 规 ， 参 照 
国务 院 部 门 规章 ， 对 被 诉 反 补贴 行政 行为 的 事实 问题 和 法 律 问 题 ， 进 行 合法 性 
审查 。 

被 告 对 其 作出 的 被 诉 反 补贴 行政 行为 负 举 证 责任 ， 应 当 提 供 作出 反 补 
贴 行政 行为 的 证 据 和 所 依据 的 规范 性 文件 。 人 民法 院 依 据 被 告 的 案卷 记录 审查 
被 诉 反 补贴 行政 行为 的 合法 性 。 被 告 在 作出 被 诉 反 补贴 行政 行为 时 没有 记 入 案 
卷 的 事实 材料 ， 不 能 作为 认定 该 行为 合法 的 根据 。 原 告 对 其 主张 的 事实 有 责任 
提供 证 据 。 经 人 民法 院 依照 法 定 程序 审查 ， 原 告 提供 的 证 据 具有 关联 性 、 合 法 
性 和 真实 性 的 ， 可 以 作为 定案 的 根据 。 被 告 在 反 补 贴 行政 调查 程序 中 依照 法 定 
程序 要 求 原告 提供 证 据 ， 原 告 无 正当 理由 拒 不 提供 、 不 如 实 提供 或 者 以 其 他 方 
式 严重 妨碍 调查 ， 而 在 诉讼 程序 中 提供 的 证 据 ， 人 民法 院 不 予 采 纳 。 在 反 补 贴 
行政 调查 程序 中 ， 利 害 关 系 人 无 正当 理由 拒 不 提供 证 据 、 不 如 实 提供 证 据 或 者 
以 其 他 方式 严重 妨碍 调查 的 ， 国 务 院 主管 部 门 根据 能 够 获得 的 证 据 得 出 的 事实 
结论 ， 可 以 认定 为 证 据 充 分 。 


人 民法 院 审理 反 补 贴 行政 案件 ， 根 据 不 同情 况 ， 分 别 作出 以 下 判决 : 
被 诉 反 补贴 行政 行为 证 据 确 尚 ， 适 用 法 律 、 行 政法 规 正确 ， 符 合法 定 程序 的 ， 
判决 维持 。 被 诉 反 补贴 行政 行为 有 下 列 情形 之 一 的 ， 即 主要 证 据 不 足 ， 适 用 法 
律 、 行 政法 规 错误 ， 违 反 法 定 程序 ， 超 越 职 权 ， 滥 用 职权 的 ， 可 以 判决 撤销 或 
者 部 分 撤销 ， 并 可 以 判决 被 告 重新 作出 反 补 贴 行政 行为 。 还 可 以 依照 法 律 或 者 
司法 解释 的 规定 作出 其 他 判决 。 人 民法 院 审理 反 补 贴 行政 案件 ， 可 以 参照 有 天 
涉外 民事 诉讼 程序 的 规定 。 


5. 少 年 收容 教养 决定 。 最 高 人 民法 院 《 关 于 “少年 收容 教养 "是 否 属于 
行政 诉讼 受 案 范围 的 答复 》 (1998 年 8 月 15 日 ) 规定 ， 公 安 机 关 作 出 的 这 种 决 
定 属 于 受 案 范 围 。 


6. 社 会 保险 基金 管理 争议 。 《最 高 人 民法 院 行政 庭 关 于 拖欠 社会 保险 
基金 纠纷 是 否 应 由 法 院 主 管 的 答复 》( 1998 年 3 月 25 日 ) 规定 ， 社 会 保险 基金 
经 办 机 构 是 法 律 法 规 授权 的 组 织 ， 依 法 收 支 、 管 理 和 运营 社会 保险 基金 ， 并 负 
有 使 社会 保险 基金 保值 增值 的 责任 。 社 会 保险 基金 经 办 机 构 与 用 人 单位 因 拖 欠 
社会 保险 费 而 发 生 的 纠纷 ， 属 于 行政 争议 。 用 人 单位 认为 社会 保险 基金 经 办 机 
构 在 收 支 、 管 理 和 运营 社会 保险 基金 中 的 具体 行政 行为 侵犯 其 合法 权益 ， 可 依 
法 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 ， 既 不 履行 义务 又 不 依法 申请 复议 或 者 起 诉 
的 ， 社 会 保险 基金 经 办 机 构 可 以 依法 通知 银行 扣 缴 或 者 申请 人 民法 院 强制 执 
Je 

7. 教 育 行政 决定 。 教 育 部 门 作出 的 决定 影响 公民 权益 的 ， 属 于 受 案 范 


围 。 例 如 ， 最 高 人 民法 院 《 关 于 当事人 不 服 教育 行政 部 门 对 适龄 儿童 入 学 争议 
作出 的 处 理 决定 可 否 提起 行政 诉讼 的 答复 》 (1998 年 8 月 11 日 发 布 实施 ) 规 


定 ， 根 据 教 育 法 第 42 条 第 4 项 和 未 成 年 人 保护 法 第 46 条 的 规定 ， 当 事 人 不 服 教 
育 行政 部 门 对 适龄 儿童 入 学 争议 作出 的 行政 处 理 决 定 ， 属 于 行政 诉讼 法 第 11 条 
第 2 款 规定 的 受 案 范围 ， 人 民法 院 应 当 受 理 。 


8. 设 施 使 用 费 征 收 案件 。 例 如 ，《 最 高 人 民法 院 行 政 庭 关 于 征收 城市 
排水 设施 有 偿 使 用 费 发 生 的 纠纷 人 民法 院 可 否 作为 行政 案件 受理 的 答复 意见 》 
( 1996 年 8 月 24 日 发 布 实 施 ) 规定 ， 有 关 部 门 根据 人 民政 府 的 授权 ， 征 收 城市 
排水 设施 使 用 费 与 行政 管理 相对 方 发 生 的 争议 属于 行政 争议 。 行 政 管理 相对 一 
方 对 有 关 部 门 作出 的 处 理 决 定 不服 ， 依 法 向 人 民法 院 起 诉 的 ， 人 民法 院 应 作为 
行政 案件 受理 。 管 理 相对 一 方 在 法 定期 限 内 不 起 诉 又 不 履行 行政 处 理 决定 的 ， 
作出 行政 处 理 决定 的 有 关 部 门 可 依法 申请 人 民法 院 强 制 执行 。 


9. 计 划 生 育 案件 。 根 据 最 高 人 民法 院 《 关 于 不 服 计划 生育 管理 部 门 采 
取 扣 押 财 物 、 限 制 人 身 自 由 等 强制 措施 而 提起 的 诉讼 人 民法 院 应 否 受理 问题 的 
批复 》( 1997 年 4 月 4 日 ) 的 规定 ， 当 事 人 对 计划 生育 管理 部 门 采取 的 扣押 财 
物 、 限 制 人 身 自由 等 强制 措施 不 服 依法 提起 行政 诉讼 的 ， 人 民法 院 应 予 受理 。 


10. 乡 政府 收费 案件 。 根 据 最 高 人 民法 院 《 关 于 人 民法 院 是 否 受 理 乡 政 
府 申 请 执行 农民 承担 村 提留 、 乡 统筹 款 行政 决定 案件 的 复 阔 》( 1998 年 11 月 16 
日 发 布 实 施 ) 的 规定 ， 乡 政府 就 农民 承担 村 提留 、 乡 统筹 款 作出 的 书面 决定 ， 
为 具体 行政 行为 。 相 对 人 在 法 定期 间 内 既 不 起 诉 又 不 履行 的 ， 乡 政府 可 以 依法 
申请 人 民法 院 执行 ， 人 民法 院 应 予 受理 。 


11. 交 警部 门 作出 的 扣押 车 辆 及 行驶 证 的 行为 。《 最 高 人 民法 院 行政 庭 
关于 对 广西 壮族 自治 区 高 级 人 民法 院 〈 关于 审理 广东 省 雷州 市 外 经 公司 凯 华 食 
品 厂 、 刘 秋 海 和 冯 昌 炳 不 服 广西 北海 市 银 海区 公安 交通 警察 大 队 暂 扣 汽 车 及 其 
行驶 证 一 案 有 关 问 题 的 请 示 〉 答 复 意见 》( 1999 年 2 月 2 日 发 布 实施 ) 认为 ， 不 
应 将 开具 暂 扣 凭证 和 将 车 辆 及 行驶 证 暂 扣 的 行为 看 成 是 性 质 不同 的 两 种 行为 ， 
开具 暂 扣 凭证 和 将 车 辆 及 行驶 证 暂 扣 的 行为 是 一 种 强制 措施 行为 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 万 ”不 予 受 理 的 案件 


根据 行政 诉讼 法 第 12 条 和 《 行 诉 法 解释 》 第 1 条 第 2 款 ， 人 民法 院 不 予 
受理 的 情形 包括 : 


一 、 国 家 行为 


国家 行为 是 指 国务 院 、 中 央 军 事 委 员 会 、 国 防 部 、 外 交 部 等 根据 宪法 
和 法 律 的 授权 ， 以 国家 的 名 义 实施 的 有 关 国防 和 外 交 事 务 的 行为 ， 以 及 经 完 法 
和 法 律 授 权 的 国家 机 关 宣 布 紧急 状态 、 实 施 戒严 和 总 动员 等 行为 。 它 区 别 于 一 
般 行 政 行为 的 突出 特点 是 : (1) 政治 性 。 国 家 行为 涉及 国家 的 整体 利益 和 重大 
利益 ， 往 往 是 中 央 政 府 协调 各 种 冲突 ， 对 国家 重大 利益 和 整体 利益 作出 选择 和 
安排 的 行为 。 国 家 行为 往往 涉及 国家 政治 制度 的 整体 ,如 三 权 分 立 的 制度 、 人 
民 代 表 大 会 制度 、 职 能 分 工 制度 等 。 政 治 性 是 国家 行为 与 一 般 的 行政 行为 的 根 
本 区 别 所 在 。 (2 ) 灵活 性 。 国 家 行为 主权 性 和 政治 性 决定 了 它 必须 具有 灵活 
性 。 为 了 确保 国家 的 安定 和 利益 ， 中 央 国 家 机 关 必 须根 据 具体 情况 作出 具体 的 
判断 ， 不 能 也 没有 必要 事先 设 定 可 供 选择 的 方案 。 ( 3 ) 秘密 性 。 出 于 国家 安全 
的 考虑 ， 许 多 国家 行为 都 秘密 进行 ， 不 向 社会 公布 。 


从 司法 解释 和 相关 理论 来 看 ， 国 家 行为 有 对 外 、 对 内 两 种 含义 : 


1. 对 外 意义 上 的 国家 行为 ， 指 经 国防 部 、 外 交 部 等 中 央 国家 机 关 ， 在 
国际 事务 中 ， 代 表 整 个 国家 行使 国际 法 权利 和 履行 国际 法 义务 的 国防 、 外 交行 
为 。 与 一 般 行政 行为 的 区 别 在 于 : (1 ) 名 义 。 对 外 国家 行为 通常 是 以 中 华人 民 
共和 国 的 名 义 实施 。 一 般 的 行政 行为 通常 以 特定 行政 机 关 的 名 义 实施 。( 2 ) 相 
对 方 和 客体 不 同 。 对 外 国家 行为 的 对 象 是 另 一 个 国家 、 国 际 组 织 等 国际 法 主 
体 ， 针 对 国际 关系 事项 。 一 般 行政 行为 的 对 象 则 是 特定 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 
组 织 ， 针 对 国内 具体 行政 事务 。 (3 ) 依据 不 同 。 对 外 国家 行为 的 依据 包括 完 
法 、 国 际 惯例 、 国 际 条 约 ， 而 一 般 的 行政 行为 通常 依据 国内 法 中 次 于 宪法 的 法 
律 、 行 政法 规 、 地 方 性 法 规 和 行政 规章 。 


2. 对 内 意义 上 的 国家 行为 ， 是 指 经 完 法 和 法 律 授权 的 特定 国家 机 关 ， 
在 对 国内 全 局 性 、 重 大 性 的 国家 事务 中 ， 代 表 整 个 国家 对 内 实施 的 统治 行为 。 
它 区 别 于 一 般 行 政 行为 之 处 在 于 全 局 性 和 危急 性 ， 即 对 内 的 国家 行为 处 理 的 是 
涉及 国家 统一 、 领 土 完整 、 政 权 存 亡 、 基 本 政局 能 否 稳 定 的 危急 问题 ， 主 要 是 


为 了 防止 国家 分 裂 、 应 对 灾害 等 而 采取 的 宣布 总 动员 、 进 入 紧急 状态 和 其 他 紧 
急 措 施 。 


二 、 抽 象 行政 行为 


抽象 行政 行为 是 指 行政 机 关 制 定 行政 法 规 、 行 政 规章 和 发 布 具有 普遍 
约束 力 的 决定 、 命 令 的 行为 ， 有 具体 包括 : ( 1 ) 国务 院 制定 行政 法 规 的 行为 ， 
(2) 国务 院 各 部 委 制 定 部 门 规章 的 行为 ; (3) 省 级 人 民政 府 、 省 会 市 的 人 民 
政府 、 经 济 特区 所 在 市 的 人 民政 府 和 国务 院 批准 的 较 大 市 的 人 民政 府 制 定 地 方 
规章 的 行为 ; (4) 行政 机 关 发 布 具有 普遍 约束 力 的 决定 、 命 令 的 行为 ， 即 针对 
不 特定 对 象 发 布 的 能 反复 适用 的 行政 规范 性 文件 。 


行政 诉讼 法 没有 将 抽象 行政 行为 纳入 受 案 范围 的 原因 是 : ( 1 ) 抽象 行 
政 行为 可 以 通过 人 民 代 表 大 会 和 上 级 行政 机 关 监 督 的 方式 确保 其 合法 性 。 (2 ) 
抽象 行政 行为 的 对 象 范围 大 、 不 确定 ， 其 合法 性 问题 不 适合 通过 诉讼 途径 解 
决 。 

三 、 行 政 机 关 对 其 工作 人 员 的 奖惩 、 任 免 等 决定 


行政 机 关 对 行政 机 关 工 作 人 员 的 奖惩 、 任 免 等 决定 是 行政 机 关 作出 
的 、 涉 及 公务 员 权利 义务 的 各 类 决定 的 统称 。 除 了 奖惩 、 任 免 决 定之 外 ， 行 政 
机 关 的 内 部 人 事 管 理 行为 还 包括 行政 机 关 对 其 工作 人 员 作出 的 培训 、 考 核 、 离 
退休 、 工 资 、 休 假 等 方面 的 决定 。 


最 高 人 民法 院 《 关 于 监察 机 关 作出 的 开除 处 分 行为 是 否 属于 人 民法 院 
行政 诉讼 受 案 范 围 的 答复 》 (2000 年 11 月 1 日 ) 将 监察 机 关 作出 的 开除 处 分 决 
定 排除 在 受 案 范 围 之 外 。 


行政 诉讼 法 没有 将 这 类 内 部 行为 纳入 行政 诉讼 受 案 范围 的 主要 原因 
是 : 这 类 行为 往往 涉及 高 度 经 验 性 的 判断 。 例 如 ， 机 关 领 导 对 工作 人 员 日 常 工 
作 态 度 和 水 平 的 印象 ， 需 要 靠 日 积 月 累 形 成 ， 人 民法 院 没 有 这 方面 的 条 件 。 如 
果 这 类 行政 行为 影响 公务 员 作 为 公民 的 基本 权利 ， 人 民法 院 应 当 受 理 。 


四 、 法 律 规定 由 行政 机 关 最 终 裁决 的 具体 行政 行为 


这 里 所 说 的 “法 律 ” 指 限于 全 国人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 制定 、 通 
过 的 规范 性 文件 。 目 前 作出 了 这 种 规定 的 法 律 是 : 


1 .行政 复议 法 规定 了 两 种 最 终 裁 决 的 情形 : (1) 国务 院 的 复议 决定 。 
第 14 条 规定 : 对 国务 院 部 门 或 者 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 的 具体 行政 行为 
不 服 的 ， 向 作出 该 具体 行政 行为 的 国务 院 部 门 或 者 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 
府 申请 行政 复议 。 对 行政 复议 决定 不 服 的 ， 可 以 向 人 民法 院 提起 行政 诉讼 ; 也 
可 以 向 国务 院 申请 裁决 ， 国 务 院 依照 本 法 的 规定 作出 最 终 裁决 。 ( 2 ) 省 级 人 民 
政府 的 自然 资源 权 属 复议 决定 。 第 30 条 第 2 款 规 定 : 根据 国务 院 或 者 省 、 自 治 
区 、 直 辖 市 人 民政 府 对 行政 区 划 的 勘定 、 调 整 或 者 征用 土地 的 决定 ， 省 、 自 治 
区 、 直 辖 市 人 民政 府 确认 土地 、 和 矿藏、 水流、 森林、 山岭 、 草 原 、 荒 地 、 没 


涂 、 海 域 等 自然 资源 的 所 有 权 或 者 使 用 权 的 行政 复议 决定 为 最 终 裁 决 。 


2. 出 境 入 境 管理 法 规定 了 两 种 最 终 裁决 : (1) 公安 机 关 出 入 境 管理 机 
构 作 出 的 有 关 普 通 签证 、 外 国人 居留 决定 为 最 终 决定 。 第 36 条 规定 : 公安 机 关 
出 入 境 管理 机 构 作出 的 不 予 办 理 普通 签证 延期 、 换 发 、 补 发 ， 不 予 办 理 外 国人 
襄 留 居留 证 件 、 不 予 延长 居留 期 限 的 决定 为 最 终 决定 。( 2 ) 针对 外 国人 和 其 他 
境外 人 员 的 强制 措施 的 行政 复议 决定 。 第 64 条 规定 : 外 国人 对 依照 出 境 入 境 管 
理 法 规定 对 其 实施 的 继续 盘问 、 拘 留 审 查 、 限 制 活动 范围 、 遗 送出 境 措施 不 服 
的 ， 可 以 依法 申请 行政 复议 ， 该 行政 复议 决定 为 最 终 决 定 。 其 他 境外 人 员 对 依 
照 出 境 入 境 管 理 法 规定 对 其 实施 的 遗 送出 境 措施 不 服 ， 申 请 行政 复议 的 ， 适 用 
此 规定 。 


五 、 公 安 、 国 家 安全 等 机 关 依 照 刑事 诉讼 法 的 明确 授权 实施 的 行为 


公安 、 国 家 安全 等 国家 机 关 具 有 行政 机 关 和 侦查 机 关 的 双重 身份 ， 可 
以 对 刑事 犯罪 嫌疑 人 实施 刑事 强制 措施 ， 也 可 以 对 公民 实施 行政 处 罚 、 行 政 强 
制 措施 。 这 就 产生 一 个 机 关 两 种 行为 的 划分 问题 。 在 理解 公安 、 国 家 安全 等 机 
关 “ 依 照 刑事 诉讼 法 的 明确 授权 实施 的 行为 "时 ， 需 要 注意 如 下 因素 : 


1. 主 体 。 这 类 行为 只 能 是 公安 、 国 家 安全 、 海 关 、 军 队 保 卫 部 门 、 监 
狱 具 有 侦查 职能 的 机 关 ， 并 且 通 常 由 其 内 部 专门 负责 刑事 侦查 的 机 构 和 工作 人 
员 具 体 实施 。 


2. 时 间 。 刑 事 诉 讼 行为 必须 在 刑事 立案 之 后 在 侦查 犯罪 行为 的 过 程 中 
实施 ， 公 安 、 安 全 机 关 在 刑事 立案 之 前 实施 的 行为 一 般 应 当 认 为 是 行政 行为 。 


3. 依 据 。 该 类 行为 必须 在 刑事 诉讼 法 的 明确 授权 范围 之 内 。 从 刑事 诉 
讼 法 的 规定 来 看 ， 公 安 、 国 家 安全 等 机 关 能 实施 的 刑事 诉讼 行为 包括 : 讯问 刑 
事 犯 罪 嫌疑 人 、 询 问 证 人 、 检 查 、 搜 查 、 扣 押 物 品 ( 物证、 书证 ) 、 冻 结存 
款 、 汇 款 、 通 缉 、 拘 传 、 取 保 候 审 、 保 外 就 医 、 监 视 居住 、 刑 事 拘留 、 执 行 逮 
捕 等 。 公 安 、 国 家 安全 等 机 关 在 上 述 刑 事 诉讼 法 授权 范围 之 外 所 实施 的 行为 ， 
均 不 在 此 类 行为 之 列 。 例 如 ， 没 收 财产 或 实施 罚款 等 不 在 刑事 诉讼 法 明确 授权 
的 范围 之 列 。 


这 里 需要 注意 的 是 ， 刑 法 授权 不 属于 “刑事 诉讼 法 的 明确 授权 ”。 例 
如 ， 刑 法 第 17 条 第 4 款 规定 : 因 不满 16 周 岁 不 予 刑事 处 罚 的 ， 责 令 他 的 家 长 或 
者 监护 人 加 以 管教 ; 在 必要 的 时 候 ， 也 可 以 由 政府 收容 教养 。 政 府 作 出 的 收容 
教养 行为 不 属于 刑事 诉讼 法 授权 的 行为 ， 公 民 对 其 不 服 的 ， 可 以 起 诉 。 


AMR, 该 类 行为 必须 针对 刑事 诉讼 法 规定 的 对 象 。 公 安 、 国 家 安全 
等 机 关 只 能 对 刑事 犯罪 嫌疑 人 等 对 象 实施 刑事 强制 措施 。 如 果 公 安 、 国 家 安全 
等 机 天 对 与 侦查 犯罪 行为 无 天 的 公民 采取 强制 措施 的 ， 是 对 刑事 诉讼 法 授权 范 
围 的 超越 。 在 这 种 情况 下 ， 尽 管 它 们 具有 “刑事 强制 措施 ”的 名 义 ， 实 际 上 仍 是 
具体 行政 行为 。 公 民 起 诉 的 ， 人 民法 院 应 当 受 理 。 


最 高 人 民法 院 发 布 的 司法 解释 对 如 下 情形 作 了 特殊 规定 : 


1. 公 安 机 关 作出 的 监视 居住 决定 及 其 执行 违法 的 ， 不 属于 行政 诉讼 受 
案 范围 。《 最 高 人 民法 院 行政 审判 庭 关于 对 公安 机 关 采 取 监 视 居 住 行为 不 服 提 
起 诉讼 法 院 应 否 受 理 问题 的 电话 答复 》( 1991 年 5 月 25 日 ) 的 意见 是 : 公安 机 
关 为 了 防止 被 告 逃避 侦查 而 作出 监视 居住 决定 ， 限 制 其 活动 区 域 和 住所 ， 是 刑 
事 侦 查 措施 ， 不 属 行政 诉讼 法 受 案 范围 所 列 行为 ， 公 民 对 此 不 服 坚持 起 诉 ， 法 
院 应 裁定 不 予 受 理 。 公 安 机 关 将 监视 居住 对 象 关押 在 派出 所 、 拘 留 所 等 场所 的 
做 法 ， 是 刑事 侦查 过 程 中 的 违法 行为 ， 不 属于 行政 诉讼 法 受 案 范围 。 当 事 人 可 
向 上 级 公安 部 门 及 有 关 单 位 反映 。 


2. 公 安 机 关 在 侦查 过 程 中 采取 的 搜查 措施 。《 最 高 人 民法 院 行政 审判 
庭 关 于 公安 机 关 未 具 法 定 立案 搜查 手续 对 公民 进行 住宅 人 身 搜查 被 搜查 人 提起 
诉讼 人 民法 院 可 否 按 行政 案件 受理 问题 的 电话 答复 》 (1991 年 6 月 18 日 ) 规 
定 ， 公 安 机 关 在 侦破 刑事 案件 中 ， 对 公民 的 住宅 、 人 身 进 行 搜查 ， 属 于 刑事 侦 
查 措 施 ， 不 属于 行政 诉讼 调整 范围 。 如 果 公安 机 天 在 采取 上 述 措施 时 违反 法 定 
程序 ， 当 事 人 可 以 向 该 公安 机 关 或 其 上 级 机 关 及 有 关 部 门 反映 解决 ， 人 民法 院 
不 应 作为 行政 案件 受理 。 


示例 


甲 公 司 与 乙 公 司 签订 建设 工程 施工 合同 ， 甲 公司 向 乙 公司 支付 工程 保 
证 金 30 万 元 。 后 由 于 情况 发 生变 化 ， 原 合同 约定 的 工程 项 目 被 取消 ， 乙 公司 也 
资金 退还 甲 公司 ， 甲 公司 向 县 公安 局 报案 称 被 乙 公司 法 定 代 表 人 王 某 诈骗 30 
万 元 。 公 安 机 关 立 案 后 ， 将 王 某 传唤 到 公安 局 ， 要 求 王 某 与 甲 公 司 签订 了 还 款 
协议 书 ， 并 将 扣押 的 乙 公 司 和 王 某 的 财产 移交 给 甲 公司 后 将 王 某 释放 。 下 列 哪 
些 说 法 是 正确 的 ? ( 2006 年 试卷 二 第 90 题 ) 


A. 县 公安 局 的 行为 有 刑事 诉讼 法 明确 授权 ， 依 法 不 属于 行政 诉讼 的 受 


一 一 一 二 
条 沁 


| 加 


B. 县 公安 局 的 行为 属于 以 办 理 刑 事 案件 为 名 插手 经 济 纠纷 ， 依 法 属于 
行政 诉讼 的 受 案 范围 

C. 乙 公司 有 权 提 起 行政 诉讼 ， 请 求 确 认 县 公安 局 行为 违法 并 请 求 国家 
赔偿 ， 法 院 应 当 受 理 


D. 甲 公司 获得 乙 公司 还 款 是 基于 两 公司 之 间 的 债权 债务 关系 ， 乙 公司 


【参考 答案 及 简要 提示 】BC。 公 安 机 关 既 是 行政 机 关 又 是 刑事 案件 中 
的 侦查 机 关 的 双重 身份 ， 即 产生 了 公安 机 关 所 作出 的 行为 是 否 为 行政 诉讼 受 案 
范围 的 问题 。 标 准 和 界限 是 凡 公安 机 关 依照 刑事 诉讼 法 明确 授权 实施 的 行为 不 
属于 行政 诉讼 受 案 范 围 ， 除 此 之 外 的 职权 行为 均 具 有 可 诉 性 。 


六 、 行 政 机 关 的 调解 行为 和 仲裁 行为 


行政 调解 指 行政 机 关 劝 导 发 生 民事 争议 的 当事人 自愿 达成 协议 的 一 种 
行政 活动 。 行 政 调解 针对 的 是 发 生 了 民事 权益 争议 的 当事人 ， 没 有 强制 性 。 也 
就 是 说 ， 行 政 调解 的 最 终结 果 是 纠纷 当事人 自愿 达成 调解 协议 。 由 于 行政 调解 
没有 公 权 力 的 强制 属性 ， 对 当事人 没有 法 律 约束 力 ， 因 此 没有 可 诉 性 。 例 外 情 
$e: (1) 行政 机 关 借调 解 之 名 ， 违背 当 事 人 的 意志 作出 具有 强制 性 的 决定 ， 
(2) 行政 机 关 为 了 实施 调解 或 者 在 调解 过 程 中 实施 了 行政 行为 ， 如 采取 了 强制 
措施 。 在 这 两 种 情形 下 ， 公 民 可 以 针对 强制 性 决定 或 者 强制 措施 起 诉 。 


行政 机 关 下 设 的 仲裁 机 构 以 中 立身 份 按照 法 定 程序 对 平等 主体 之 间 的 
民事 纠纷 作出 有 法 律 拘束 力 的 裁决 的 ， 当 事 人 一 方 不 服 裁决 ， 应 当 依法 提起 民 
事 诉讼 。 


七 、 不 具有 强制 力 的 行政 指导 行为 


行政 指导 行为 是 行政 机 关 以 倡导 、 示 范 、 建 议 、 咨 询 等 方式 ， 引 导 公 
民 自愿 配合 而 达到 行政 管理 目的 的 行为 ， 属 于 非 权 力行 政 方式 。 其 特点 是 自愿 
性 、 灵 活性 、 简 便 性 和 经 济 性 。 公 民 是 否 遵从 行政 指导 ， 完 全 取决 于 自己 的 意 
愿 。 因 此 ， 司 法 解释 将 其 排除 在 受 案 范围 之 外 。 这 里 需要 注意 的 是 “没有 强制 
力 ”这 一 限定 语 ， 如 果 行 政 机 关 在 实施 行政 指导 时 ， 通 过 利益 引诱 、 反 复 说 服 教 
育 甚至 威胁 等 方式 强迫 行政 相对 人 服从 的 ， 这 种 行政 指导 实际 上 是 行政 行为 ， 
公民 可 以 起 诉 。 


八 、 驱 回 当事人 对 行政 行为 提起 申诉 的 重复 处 理 行为 


重复 处 理 行为 是 指 行政 机 关 根 据 公 民 的 申请 或 者 申诉 ， 对 原 有 的 生效 
行政 行为 作出 的 没有 任何 改变 的 二 次 决定 。 重 复 处 理 行为 实质 上 是 对 原 已 生效 
的 行政 行为 的 简单 重复 ， 并 没有 新 形成 事实 或 者 权利 义务 状态 。 


这 里 需要 注意 的 问题 是 引起 重复 处 理 行为 的 条 件 是 当事人 对 原 行政 行 
为 不 服 而 提出 了 申诉 ， 并 且 这 里 的 “申诉 ”行为 不 是 申请 复议 行为 ， 而 是 指 当 事 
人 在 超过 复议 申请 期 限 和 起 诉 期 限 的 情况 下 ， 对 已 经 生效 的 行政 行为 不 服 而 向 
有 关 行 政 机 关 提 出 的 申诉 。 


人 民法 院 不 受理 重复 处 理 行为 的 主要 原因 是 维护 公共 行政 的 稳定 性 和 
效率 。 如 果 驶 回 申诉 的 重复 处 理 行为 具有 可 诉 性 ， 任 何 公 民 都 可 以 不 遵守 复议 
和 起 诉 期 限 ， 都 可 以 用 最 简单 的 申诉 启动 诉讼 程序 ， 法 律 规定 的 救济 期 限 也 就 
失去 了 意义 。 


九 、 对 公民 、 法 人 或 其 他 组 织 的 权利 义务 不 产生 实际 影响 的 行为 

这 主要 是 指 行政 机 关 在 作出 行政 行为 之 前 实施 的 各 种 准备 行为 ， 例 
如 ,行政 机 关 开 会 讨论 、 征 求 意见 等 。 由 于 行政 行为 尚未 作出 ， 最 终 的 法 律 结 
论 没有 形成 ， 起 诉 的 客体 没有 形成 。 


这 里 需要 注意 :“ 实 际 影响 ”是 指使 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 权利 、 
义务 发 生 了 变化 ， 如 限制 、 减 少 权 利 ， 增 加 、 免 除 、 减 少 义 务 等 。“ 实 际 影 


响 ” 包 括 有 利 影响 与 不 利 影响 。“ 没 有 实际 影响 ”意味 着 行政 活动 没有 使 公民 权利 
义务 发 生 实在 的 变动 。 


十 、 司 法 解释 规定 的 其 他 案件 


不 少 司法 解释 针对 具体 情形 从 不 同 的 角度 作 了 特殊 规定 ， 如 劳动 部 门 
作出 的 劳动 监察 指令 书 。 对 此 ， 最 高 人 民法 院 《 关 于 如 何 处 理 〈 劳动 监察 指令 
书 〉 问题 批复 》( 1998 年 7 月 27 日 发 布 实施 ) 规定 ， 劳 动 行政 部 门 作出 责令 
人 单位 支付 劳动 者 工资 报酬 、 经 济 补偿 和 赔偿 金 的 劳动 监察 指令 书 ， 不 属于 可 
申请 人 民法 院 强制 执行 的 具体 行政 行为 ， 人民 法院 对 此 类 案件 不 予 受 理 。 劳 动 
行政 部 门 作 出 责令 用 人 单位 支付 劳动 者 工资 报酬 、 经 济 补 偿 和 赔偿 金 的 行政 处 
理 决 定 书 ， 当 事 人 既 不 履行 又 不 申请 复议 或 者 起 诉 的 ， 劳 动 行政 部 门 可 以 依法 
申请 人 民法 院 强制 执行 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 

1. 行 政 诉讼 法 第 11 ~ 12 条 

2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 《中 华人 民 共 和 国 行政 诉讼 法 》 若干 问题 
的 解释 》 第 1 ~ 5 条 

3. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 国际 贸易 行政 案件 若干 问题 的 规定 》 第 1 条 

4. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 反倾销 行政 案件 应 用 法 律 若 干 问题 的 规 


5. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 反 补贴 行政 案件 应 用 法 律 若干 问题 的 规 
定 》 第 1 条 


行政 诉讼 受 案 范围 是 行政 诉讼 制度 中 的 重要 问题 ， 判 断 某 一 案件 是 否 
属于 行政 诉讼 受 案 范围 ， 关 键 要 分 析 两 个 方面 内 容 : 一 是 要 确定 所 诉 行为 是 否 
为 行使 行政 职权 的 行为 ; 二 是 该 行为 是 否 被 明确 排除 在 行政 诉讼 受 案 范围 之 
外 。 


行政 诉讼 的 管辖 


=la 
=i 


国 家 司 话 考试 


第 一 节 ”行政 诉讼 管辖 概述 
一 、 管 辖 的 概念 和 意义 


管辖 是 指 关 于 不 同 级 别 和 地 方 的 人 民法 院 之 间 受 理 第 一 审 行政 案件 的 
权限 分 工 ， 是 涉及 行政 审判 的 组 织 体制 、 公 民 诉 权 保 护 、 完 政 分 权 体制 等 基本 
问题 的 重要 诉讼 法 律 制度 。 


在 理解 行政 诉讼 管辖 时 ， 需 要 注意 的 问题 是 : 


1. 管 辖 是 普通 人 民法 院 受 理 行政 案件 的 分 工 。 专 门 法 院 ， 如 海事 法 
院 、 军 事 法 院 、 铁 路 运输 法 院 等 ， 不 受理 和 执行 行政 案件 。 对 此 ，《 行 诉 法 解 
释 》 第 6 条 第 2 款 规定 : 专门 人 民法 院 、 人 民法 庭 不 审理 行政 案件 ， 也 不 审查 和 
执行 行政 机 关 申请 执行 其 具体 行政 行为 的 案件 。 


2. 管 辖 是 上 下 级 法 院 、 同 级 法 院 之 间 受 理 行政 案件 的 权限 分 工 。 也 就 
是 说 ， 管 辖 要 解决 不 同 审 级 和 同 级 不 同 区 域 法 院 之 间 的 权限 划分 问题 。 


3. 管 辖 是 人 民法 院 受 理 第 一 审 行政 案件 的 权限 分 工 。 管辖 不 包括 第 二 
审 及 再 审 案件 的 分 工 。 我 们 实行 四 级 两 审 制 ， 第 二 审 是 第 一 审 的 继续 ， 确 定 了 
第 一 审 案件 的 管辖 ， 第 二 审 案件 的 管辖 也 就 相应 确定 。 另 外 ， 执 行 也 是 按 第 一 
审 案件 的 管辖 标准 而 定 。 

4. 管 辖 权 与 审判 权 、 主 管 权 等 概念 之 间 的 关系 。 行 政审 判 权 是 法 律 赋 
予 法 院 审理 行政 案件 的 权力 ， 包 括 主管 权 、 管 辖 权 、 裁 判 权 、 诉 讼 指挥 权 、 强 
制 执行 权 等 。 管 辖 权 是 审判 权 的 实现 形式 之 一 ， 审 判 权 是 管辖 权 的 基础 与 前 
提 。 

主管 权 是 管辖 权 的 前 提 。 主管 是 指法 院 有 权 审 理 行政 案件 的 范围 ， 针 
对 的 是 法 院 与 其 他 国家 机 关 之 间 关于 处 理 行政 争议 的 权限 划分 问题 。 管辖 针对 
的 是 法 院 系 统 内 审理 案件 的 权限 。 

二 、 管 辖 的 种 类 

一 般 认为 ， 行 政 诉讼 管辖 可 以 做 如 下 划分 : 

1. 级 别管 辖 与 地 域 管辖 。 级 别管 辖 解决 不 同 审 级 法 院 之 间 管 辖 权 的 划 


分 ， 行 政 诉讼 法 在 规定 方式 上 采用 了 “列举 式 ” 与 “概括 式 ” 两 种 。 例 如 ， 中 级 人 
民法 院 管辖 海关 案件 、 发 明 专利 权 案 件 等 属于 列举 性 规定 ,“ 重 大 复杂 ”标准 属 
于 概括 式 规定 。 


地 域 管辖 解决 行政 案件 由 哪个 地 区 的 法 院 受理 的 问题 。 对 此 ， 行 政 诉 
讼 法 采取 了 “概括 式 ” 规 定 方式 。 


2. 法 定 管辖 与 裁定 管辖 。 法 定 管辖 是 指 由 法 律 直接 确定 的 管辖 。 裁 定 
管辖 是 指 在 特殊 情况 下 ， 由 法 院 以 移送 、 指 定 等 行为 确定 的 管辖 ， 具体 包括 指 
定 管辖 、 管 辖 权 转移 和 移送 管辖 三 种 。 

3. 共 同 管辖 与 单一 管辖 。 共 同 管辖 是 指 两 个 以 上 法 院 同 时 对 一 个 案件 
均 有 管辖 权 。 单 一 管辖 则 是 只 有 一 个 法 院 有 管辖 权 。 

三 、 确 定 管辖 的 考虑 因素 

行政 诉讼 法 在 确定 管辖 时 考虑 了 如 下 因素 : 

1. 便 于 当事人 诉讼 ， 即 管辖 的 确定 要 方便 原告 、 被 告 参加 诉讼 活动 。 
这 里 涉及 空间 、 时 间 、 经 济 、 法 律 等 多 重 因素 。 行 政 诉 讼 法 第 13 条 规定 基层 人 
民法 院 管辖 第 一 审 行政 案件 ， 正 是 出 于 这 种 考虑 。 

2. 便 于 法 院 公正 、 有 效 行使 审判 权 。 基 层 人 民法 院 管辖 第 一 审 行政 案 
件 ， 就 地 、 就 近 审 判 ， 便 于 人 民法 院 认 定 事 实 。 海 关 、 专 利 权 案件 ， 专 业 性 、 


技术 性 较 强 ， 应 由 水 平 与 条 件 更 好 的 中 级 人 民法 院 管 辖 ， 以 确保 正确 地 行使 审 
判 权 。 另 外 ， 排 除 干扰 与 “压力 ”等 因素 也 很 重要 。 


3. 法 院 负担 均衡 。 管 辖 的 确定 要 考虑 到 不 同 地 方 以 及 各 级 法 院 之 间 , 
在 诉讼 负担 上 的 合理 分 工 ， 不 能 使 某 一 个 地 方 或 者 级 别 的 法 院 的 负担 过 重 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 ”级 别管 
一 、 基 层 人 民法 院 的 管辖 


行政 诉讼 法 第 13 条 规定 : 基层 人 民法 院 管辖 第 一 审 行政 案件 。 据 此 ， 
除法 律 规 定 由 上 级 法 院 管辖 的 特殊 情形 之 外 ， 行 政 案 件 都 应 由 基层 人 民法 院 负 


责 管辖 。 


行政 诉讼 法 作出 这 种 规定 的 原因 是 基层 人 民法 院 的 管辖 地 域 往往 是 案 
件 的 发 生地 ， 与 原 、 被 告 当 事 人 较 接 近 ， 节 省 费用 、 便 于 法 院 调 查 取证 、 执 行 
以 及 进行 法 制 宣传 教育 。 这 里 需要 注意 的 问题 是 : 


1. 第 13 条 规定 是 硬性 规定 ， 基 层 人 民法 院 没有 裁量 权 。 凡 不 属于 其 他 
级 别 法 院 管辖 的 案件 ， 基 层 人 民法 院 必 须 受 理 。 


2. 第 13 条 规定 并 不 排除 裁定 管辖 。 在 发 生 基 层 人 民法 院 因 利 害 关 系 、 
管辖 权 争 议 等 客观 原因 不 能 行使 管辖 权 的 情况 下 ， 共 同 的 上 级 人 民法 院 可 以 指 
定 管辖 。 


二 、 中 级 人 民法 院 的 管辖 
根据 行政 诉讼 法 第 14 条 规定 ， 中 级 人 民法 院 管辖 的 第 一 审 行政 案件 


1. 确 认 发 明 专 利 权 案件 。 这 类 案件 有 : (1) 专利 申请 案件 ; (2 ) 宣 
告 专利 权 无 效 或 维持 专利 权 的 案件 ; ( 3 ) 强制 许可 案件 。 


行政 诉讼 法 规定 发 明 专 利 行 政 案 件 属于 中 级 人 民法 院 管辖 的 主要 原因 
是 : (1) 发 明 专 利 案件 的 专业 性 很 强 ， 需 要 较 高 的 科学 技术 能 力 ; (2 ) 这 类 
案件 的 被 告 是 国家 知识 产权 局 ， 应 当 与 行政 诉讼 法 第 14 条 第 2 项 的 规定 一 致 ， 
即 以 国务 院 各 部 门 为 被 告 的 案件 ， 由 中 级 人 民法 院 管辖 。 


2. 海 关 处 理 的 案件 。 主 要 是 海关 处 理 的 纳税 案件 和 海关 行政 处 罚 案 
件 。 这 类 案件 由 中 级 人 民法 院 管 辖 的 主要 原因 是 : (1) 海关 的 设置 与 分 布 多 在 
大 中 城市 ， 与 一 般 的 行政 区 划 不 一 致 。( 2 ) 海关 的 业务 与 政策 水 平 要 求 较 高 ， 
需要 高 度 的 统一 性 ， 由 中 级 人 民法 院 管 辖 有 助 于 保障 审判 质量 。 


3. 对 国务 院 各 部 门 或 者 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 所 作 的 具体 行政 
行为 提起 诉讼 的 案件 。 规 定 这 类 案件 由 中 级 人 民法 院 管辖 主要 是 出 于 案件 重要 
性 的 考虑 ， 这 些 行政 机 关 所 作出 的 行政 行为 影响 范围 广泛 ， 由 中 级 人 民法 院 管 
连 有 助 于 法 院 排 除 干扰 。 但 是 ， 实 际 上 产生 了 国务 院 部 委 作 出 具体 行政 行为 的 
案件 集中 在 北京 市 中 级 人 民法 院 的 问题 。 


4. 本 辖区 内 重大 、 复 杂 的 案件 。“ 重 大 、 复 杂 ” 的 客观 条 件 是 : 案件 所 
涉及 的 人 数 众多 ， 在 本 辖区 内 影响 较 大 ; 案件 本 身 比 较 复杂 ， 案 件 在 查处 方面 
有 相当 的 困难 与 干扰 ; 案件 在 本 辖区 内 有 示范 作用 。 对 此 ， 最 高 人 民法 院 《 关 
于 行政 案件 管辖 若干 问题 的 规定 》 第 1 条 规定 重大 、 复 杂 的 案件 是 指 以 下 情形 : 


(1) 被 告 为 县 级 以 上 人 民政 府 的 案件 ， 但 以 县 级 人 民政 府 名 义 办 理 不 

动产 物 权 登 记 的 案件 可 以 除外 。 这 里 需要 注意 : 第 一 ， 被 告 须 是 人 民政 府 而 不 
是 人 民政 府 的 职能 部 门 ; 第 二 ， 被告 须 是 县 级 以 上 政府 ， 即 县 政府 ， 不 设 区 的 
市 的 市 政府 、 市 辖区 的 区 政府 ， 以 及 县 级 以 上 的 市 政府 ; 第 三 ， 被 告 为 县 级 以 
上 人 民政 府 的 案件 均 属 于 中 级 人 民法 院 管辖 的 第 一 审 案件 ， 不 能 附加 案件 影响 
重大 或 基层 人 民法 院 不 宜 审 理 等 条 件 ; 第 四 ， 虽 然 以 县 级 人 民政 府 名 义 办 理 不 
动产 物 权 登 记 的 案件 可 以 排除 中 级 人 民法 院 管 辖 ， 但 不 意味 着 所 有 以 县 级 人 民 
政府 名 义 办 理 不 动产 物 权 登 记 的 案件 均 由 基层 人 民法 院 管 辖 。 如 果 这 类 案件 属 
于 重大 、 复 杂 案 件 ， 可 以 由 中 级 人 民法 院 管 辖 。 


(2) 社会 影响 重大 的 共同 诉讼 、 集 团 诉讼 案件 。 集 团 诉 讼 是 共同 诉讼 
的 一 种 特殊 形式 ， 其 当事人 一 方 或 双方 至 少 为 5 人 以 上 。 这 类 诉讼 主要 是 农村 土 
地 承包 案件 、 土 地 征用 案件 、 城 市 规划 拆迁 案件 。 


(3) 重大 涉外 行政 案件 。 涉 外 行政 案件 必须 是 案件 的 当事人 、 依 据 、 
客体 或 者 执行 涉及 其 他 国家 或 者 国际 组 织 。 具 体 而 言 ， 包括 : 第 一 ， 原 告 是 外 
国 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 ; 第 二 ， 案件 的 审理 涉及 国际 条 约 的 适用 ; 第 
三 ， 案 件 的 客体 是 涉及 国际 关系 协调 的 事项 ; 第 四 ， 裁 判 的 执行 需要 外 国法 院 
承认 ; 第 五 ， 国 际 贸易 、 反 倾销 、 反 补贴 等 行政 案件 。 


这 里 所 说 的 “重大 ”, 是 指 影响 重大 ， 即 可 能 对 国际 关系 造成 严重 影 
响 。 
(4) 涉及 香港 、 澳 门 、 台 湾 地 区 的 行政 案件 。 


(5) 其 他 重大 、 复 杂 案 件 。 这 是 人 民法 院 裁定 管辖 的 情形 ， 即 基层 人 
民法 院 认为 案件 重大 ， 不 适合 由 自己 管辖 的 ， 可 以 请 求 中 级 人 民法 院 移 转 管 


示例 


县 计生 委 认 定 孙 某 违 法 生育 第 二 胎 ， 决 定 对 孙 某 征收 社会 抚养 费 40 , 
000 元 。 孙 某 向 县 政府 申请 复议 ， 要 求 撤销 该 决定 。 县 政府 维持 该 决定 ， 并 在 
征收 总 额 中 补充 列 入 遗漏 的 3，000 元 未 媚 生 育 社会 抚养 费 。 孙 某 不 服 ， 向 法 院 


起 诉 。 下 列 哪些 选项 是 正确 的 ? 〈2010 年 试卷 二 第 86 题 ) 
A. 此 案 的 被 告 应 为 县 计生 委 与 县 政府 
B. 此 案 应 由 中 级 法 院 管辖 
C. 此 案 的 复议 决定 违法 
D. 被 告 应当 在 收 到 起 诉状 副本 之 日 起 10 日 内 提交 答辩 状 


【参考 答案 及 简要 提示 】BCD。 对 行政 诉讼 管辖 的 确定 有 时 需要 依赖 
于 被 告 的 确定 。 本 题 中 ， 县 政府 的 复议 决定 似 为 维持 决定 ， 但 本 质 是 对 原 具 体 
行政 行为 的 改变 ， 县 政府 应 为 被 告 。 在 确定 被 告 为 县 政府 的 情形 下 ， 管 辖 法 院 
即 应 为 中 级 法 院 。 同 时 ， 县 政府 在 复议 决定 中 给 复议 申请 人 课 加 了 更 重 的 义 
务 ， 违 反 作 出 的 复议 决定 的 要 求 。 


三 、 高 级 人 民法 院 的 管辖 


行政 诉讼 法 第 15 条 规定 ， 高 级 人 民法 院 管 辖 本 辖区 内 重大 、 复 杂 的 第 
一 审 行政 案件 。 


行政 诉讼 法 如 此 规定 的 主要 原因 是 : (1) 高 级 人 民法 院 的 主要 任务 是 
监督 和 指导 辖区 内 基层 人 民法 院 、 中 级 人 民法 院 的 审理 工作 ， 审 理 不 服 中 级 人 
民法 院 裁判 提起 上 诉 的 案件 和 申诉 案件 。( 2 ) 高 级 人 民法 院 管辖 的 案件 应 当 在 
本 级 行政 区 域内 具有 示范 或 者 重要 意义 。 这 是 “重大 、 复 杂 ” 一 词 的 本 义 所 在 。 


四 、 最 高 人 民法 院 的 管辖 


行政 诉讼 法 第 16 条 规定 ， 最 高 人 民法 院 管 辖 全 国 范围 内 重大 、 复 杂 的 
第 一 审 行政 案件 。 最 高 人 民法 院 是 全 国 最 高 的 审判 机 关 ， 主 要 任务 是 对 全 国 各 
级 各 类 的 法 院 的 审判 工作 进行 监督 与 指导 ， 运 用 司法 解释 权 对 审判 工作 中 所 涉 
及 的 法 律 具体 应 用 问题 进行 司法 解释 ， 以 及 审理 不 服 各 高 级 人 民法 院 裁判 而 提 
起 的 上 诉 案 件 。 因 此 ， 它 所 管辖 的 必须 是 全 国 范围 内 的 确 属 重 大 、 复 杂 的 行政 
案件 。 迄 今 为 止 ， 最 高 人 民法 院 尚 未 管辖 过 第 一 审 行政 案件 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 节 ”地域 管辖 


一 、 一 般 地 域 管辖 


行政 诉讼 法 第 17 条 规定 : 行政 案件 由 最 初 作 出 具体 行政 行为 的 行政 机 
关 所 在 地 法 院 管辖 。 经 复议 的 案件 ， 复议 机 关 改 变 原 具体 行政 行为 的 ， 也 可 以 
由 复议 机 关 所 在 地 人 民法 院 管 辖 。 


这 里 需要 注意 的 问题 是 : 


1. 一 般 地 域 管辖 适用 于 没有 法 定 特殊 因素 的 一 般 行政 案件 。 如 果 一 个 
案件 兼 具 两 种 性 质 ， 应 当 优 先 适 用 特殊 地 域 管辖 规定 。 例 如 ， 复议 机 关 改 变 原 
具体 行政 行为 的 不 动产 案件 ， 在 管辖 上 应 适用 有 关 不 动产 的 特殊 管辖 规定 。 


2. 一 般 地 域 管辖 采取 了 “原告 就 被 告 ” 原 则 。 行 政 案件 原则 上 由 最 初 作 
出 具体 行政 行为 的 行政 机 关 所 在 地 法 院 管 辖 。 这 是 为 了 : (1 ) 便利 当事人 诉 
讼 。( 2 ) 便于 法 院 通 知 、 调 查 取 证 与 执行 。( 3 ) 尊重 法 规 、 规 章 及 其 他 规范 
性 文件 效力 的 区 域 性 。 由 被 告 行 政 机 关 所 在 地 法 院 管 辖 ， 能 保证 行政 机 关 的 依 
据 与 审判 机 关 审 查 的 依据 的 一 致 性 ， 避 免 出 现 区 域 规范 冲突 。 (4 ) 防止 滥 诉 。 


3. 复 议 机 关 维 持原 具体 行政 行为 的 案件 ， 仍 由 作出 原 具 体 行 政 行为 的 
行政 机 天 所 在 地 的 人 民法 院 管辖 。 在 这 种 情况 下 ， 复 议决 定 是 原 具 体 行 政 行为 
的 简单 重复 ， 审 查 的 客体 实际 上 仍然 是 原 具体 行政 行为 。 


4. 复 议 机 关 改 变 了 原 具体 行政 行为 ， 可 以 由 作出 原 具 体 行政 行为 的 行 
政 机 关 所 在 地 的 法 院 管 辖 ， 也 可 以 由 复议 机 关 所 在 地 的 法 院 管辖 ,这 属于 共同 
管辖 的 一 种 情形 。 复 议 机 关 改 变 具体 行政 行为 意味 着 原 行 政 行为 失去 效力 ， 作 
出 了 一 个 新 的 具体 行政 行为 。 


根据 《 行 诉 法 解释 》 第 7 条 规定 ， 所 谓 “ 复 议决 定 改 变 原 具体 行政 行 
为 "是 指 如 下 情形 之 一 : (1) 复议 决定 改变 原 具体 行政 行为 所 认定 的 主要 事实 
和 证 据 的 。 所 谓 主要 事实 ， 是 指 具 体 行政 行为 的 法 定 构成 要 件 事 实 ， 主 要 证 据 
则 是 证 明 构 成 要 件 事实 的 证 据 。 在 这 里 “改变 ”包括 补充 、 替 代 、 调 换 以 及 推 
理 过 程 改变 、 重 新 认定 等 情形 。 (2 ) 改变 原 具 体 行 政 行为 所 适用 的 规范 依据 且 
对 定性 产生 影响 的 。 所 谓 “ 改 变 ”, 包括 增加 、 减 少 、 调 整 原 具 体 行政 行为 所 适 
用 的 法 律 条 款 ， 或 者 作出 了 新 的 解释 ， 或 者 改变 案件 的 定性 。 ( 3 ) 撤销 、 部 分 


撤销 或 者 变更 原 具 体 行政 行为 处 理 结果 的 。 复 议决 定 无 论 是 否 改变 原 具 体 行 政 
行为 所 认定 的 事实 和 所 适用 的 依据 ， 只 要 最 终 在 处 理 结果 上 改变 原 具体 行政 行 
为 ， 就 应 当 适 用 该 条 款 规 定 的 诉讼 管辖 。 处 理 结 果 的 改变 有 撤销 、 部 分 撤销 、 


变更 等 形式 。 
二 、 特 殊 地 域 管辖 
行政 诉讼 法 规定 的 特殊 地 域 管辖 有 两 种 情况 : 


1. 对 限制 人 身 自由 的 行政 强制 措施 不 服 而 提起 的 诉讼 ， 由 被 告 所 在 地 
或 者 原告 所 在 地 法 院 管辖 。 对 此 ，《 行 诉 法 解释 》 第 9 条 第 1 款 规 定 : 行政 诉讼 
法 第 18 条 规定 的 “原告 所 在 地 ”, 包括 原告 的 户籍 所 在 地 、 经 常 居 住地 和 被 限制 
人 身 自由 地 。 所 谓 经 常 居住 地 ， 是 指 公 民 离 开 住 所 地 连续 居住 满 1 年 以 上 的 地 
方 。 所 谓 被 限制 人 身 自由 所 在 地 ， 是 指 公 民 被 霸 押 、 限 制 人 身 自 由 的 场所 的 所 
在 地 。 


行政 诉讼 法 作 这 种 规定 的 主要 目的 是 方便 公民 起 诉 ， 防 止 行政 机 天 规 
避 法 律 。 这 里 需要 注意 的 问题 是 : (1) 凡 涉 及 限制 公民 人 身 自由 的 行政 强制 措 
施 ， 无 论 其 名 称 、 措 施 、 程 序 和 实施 状态 如 何 ， 一 律 适用 该 特殊 管辖 。 ( 2 ) 行 
政 拘留 是 否 属于 这 里 所 说 的 限制 人 身 自由 的 行政 强制 措施 ， 学 理 上 存在 争议 。 
从 保护 公民 诉权 的 角度 来 看 ， 对 公民 采取 行政 拘留 措施 应 当 适 用 特殊 地 域 管 
辖 。 (3 ) 针对 同一 个 案件 ， 同 一 个 或 者 不 同 的 行政 机 关 采 取 限 制 人 身 自 由 的 强 
制 措 施 、 限 制 财产 权利 的 强制 措施 、 行 政 处 罚 的 ， 原 告 可 以 选择 管辖 法 院 ， 受 
诉 人 民法 院 可 以 一 并 管辖 。 如 果 原 告 要 求 一 并 管辖 ， 则 受 诉 法 院 应 当 一 并 管 
辖 。 对 此 ，《 行 诉 法 解释 》 第 9 条 第 2 款 规定 : 行政 机 关 基 于 同一 事实 既 对 人 身 
又 对 财产 实施 行政 处 罚 或 者 采取 行政 强制 措施 的 ， 被 限制 人 身 自由 的 公民 、 被 
扣押 或 者 没收 财产 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 对 上 述 行为 均 不 服 的 ， 既 可 以 向 
被 告 所 在 地 人 民法 院 提起 诉讼 ， 也 可 以 向 原告 所 在 地 人 民法 院 提起 诉讼 ， 受 诉 
人 民法 院 可 一 并 管辖 。 


2. 因 不 动产 而 提起 的 诉讼 ， 由 不 动产 所 在 地 的 人 民法 院 管辖 。 所 谓 不 
动产 ， 是 指 形体 上 不 可 移动 或 者 移动 就 会 损失 其 经 济 价值 的 财产 ， 如 土地 、 建 
筑 物 、 滩 涂 、 山 林 、 和 草原 等 。 不 动产 所 在 地 法 院 管 辖 是 诉讼 管辖 制度 中 的 一 般 
规则 ， 主 要 是 为 了 就 近 调 查 ， 便 于 法 院 执行 。 


这 里 需要 注意 的 问题 是 : (1) “不 动产 ”的 范围 。 行 政 诉讼 法 所 称 
的 “不 动产 ”， 应 当 是 指 “不 动产 权 ”， 而 不 是 “不 动产 物 ” ; 也 就 是 说 ， 属 于 不 可 
移动 或 者 移动 即 损失 其 价值 的 物 权 。 具 体 包括 : 不 动产 所 有 权 、 使 用 权 案件 ， 
建筑 物 的 拆除 、 改 建 案件 ， 不 动产 污染 案件 ， 自 然 权 属 征收 案件 ， 自 然 资源 采 
伐 许可 案件 等 。 ( 2 ) 必须 是 “不 动产 案件 ”， 即 “不 动产 "必须 是 案件 的 客体 或 者 
当事人 争议 的 标的 ， 或 者 “不 动产 "是 产生 行政 诉讼 的 原因 ， 当 事 人 起 诉 就 是 为 
了 解决 不 动产 权 属 问题 。 如 果 不 动产 仅仅 是 证 据 或 者 关联 情况 ， 则 不 属于 不 动 
产 案件 。 


根据 最 高 人 民法 院 《 关 于 国有 资产 产权 管理 行政 案件 管辖 问题 的 解 


%) (200125218) ， 当 事 人 因 国 有 资产 产权 界定 行为 提起 行政 诉讼 的 ， 
应 当 根 据 不 同情 况 确 定 管辖 法 院 。 产 权 界 定 行 为 直接 针对 不 动产 作出 的 ， 由 不 
动产 所 在 地 人 民法 院 管辖 。 产 权 界 定 行为 针对 包含 不 动产 在 内 的 整体 产权 作出 
的 ， 由 最 初 作出 产权 界定 的 行政 机 关 所 在 地 人 民法 院 管辖 。 经 过 复议 的 案件 ， 
复议 机 关 改 变 原 产权 界定 行为 的 ， 也 可 以 由 复议 机 关 所 在 地 人 民法 院 管辖 。 


三 、 共 同 管辖 


共同 管辖 是 指 两 个 以 上 的 法 院 对 同一 个 诉讼 案件 都 有 合法 的 管辖 权 的 
情况 。 行 政 诉讼 法 规定 的 共同 管辖 情况 有 : 


1. 行 政 复议 决定 改变 原 具 体 行政 行为 的 案件 ， 行 政 复议 机 关 和 原 行政 
机 关 所 在 地 的 人 民法 院 都 有 权 管 辖 。 


2. 采 取 限 制 人 身 自由 的 行政 强制 措施 案件 ， 被 告 所 在 地 的 法 院 与 原告 
户籍 地 、 住 所 地 、 被 限制 人 身 自由 地 的 法 院 都 有 权 管 辖 。 根 据 《 行 诉 法 解释 》 
第 9 条 ， 如 果 行 政 机 关 基 于 同一 事实 既 对 人 身 又 对 财产 实施 行政 处 罚 或 者 采取 行 
政 强 制 措施 的 ， 被 限制 人 身 自由 的 公民 、 被 扣押 或 者 没收 财产 的 公民 、 法 人 或 
者 其 他 组 织 对 上 述 行为 均 不 服 的 ， 既 可 以 向 被 告 所 在 地 人 民法 院 提起 诉讼 ， 也 
可 以 向 原告 所 在 地 人 民法 院 提起 诉讼 ， 受 诉 人 民法 院 可 一 并 管辖 。 


3. 临 界 不 动产 案件 ， 有 关 行 政 区 域 的 人 民法 院 都 有 权 管 辖 。 这 里 比较 
常见 的 是 因 临 界 库 区 、 保 护 区 而 发 生 的 案件 。 


为 了 避免 和 解决 管辖 权 争 议 ， 行 政 诉 讼 法 和 《 行 诉 法 解释 》 对 此 规定 
的 解决 办 法 是 : 


1. 原 告 选择 。 对 此 ， 行 政 诉讼 法 第 20 条 规定 : 两 个 以 上 人 民法 院 都 有 
管辖 权 的 案件 ， 原 告 可 以 选择 其 中 一 个 人 民法 院 提起 诉讼 。 


2. 最 先 收 到 诉状 的 人 民法 院 管辖 。 对 此 ， 行政 诉讼 法 第 20 条 规定 : 原 
告 向 两 个 以 上 有 管辖 权 的 人 民法 院 提 起 诉讼 的 ， 由 最 先 收 到 起 诉状 的 人 民法 院 


管辖 。 


3. 受 诉 人 民法 院 一 并 管辖 。 即 在 限制 人 身 自由 的 强制 措施 案件 中 ， 行 
政 机 关 同 时 采取 其 他 行政 措施 的 ， 原 告 可 以 选择 法 院 ， 受 诉 人 民法 院 可 以 一 并 
管辖 ， 通 过 一 个 诉讼 程序 审查 若干 个 具体 行政 行为 。 对 此 ，《 行 诉 法 解释 》 第 9 
条 第 2 款 作 了 规定 。 


4. 协 商 管辖 或 者 指定 管辖 。 因 共同 管辖 发 生 争议 的 ， 有 天 法 院 可 以 协 
商 。 协 商 不 成 的 ， 由 共同 的 上 级 人 民法 院 指定 管辖 。 对 此 ， 行政 诉讼 法 第 22 条 
第 2 款 规定 : 人 民法 院 对 管辖 权 发 生 争 议 ， 由 争议 双方 协商 解决 。 协 商 不 成 的 ， 
报 它 们 的 共同 上 级 人 民法 院 指定 管辖 。 


第 四 ”裁定 管辖 
一 、 移 送 管辖 


这 是 指 受 诉 人 民法 院 在 决定 受理 之 后 发 现 案件 不 属于 自己 管辖 ， 将 案 
件 移送 给 有 管辖 权 的 法 院 。 其 要 件 是 : 


1. 移 送 案 件 的 法 院 已 经 决定 受理 ， 即 诉讼 程序 已 经 开始 但 未 审结 。 在 
审查 起 诉 期 间 发 现 不 属于 自己 管辖 的 ， 应 当 告知 当事人 向 有 管辖 权 的 人 民法 院 
起 诉 ， 不 产生 移送 问题 ; 如 果 受 诉 人 民法 院 已 经 对 案件 作出 生效 判决 ， 也 不 发 
生 移送 管辖 的 问题 。 

2. 移 送 案件 的 法 院 对 本 案 无 管辖 权 ， 必 须 移 送 。 

3. 受 到 移送 的 法 院 认为 自己 也 无 管辖 权 的 ， 不 能 再 次 移送 。 这 时 可 能 


发 生 消极 的 管辖 权 争 议 ， 应 当 由 共同 的 上 级 法 院 解 决 。 上 一 级 法 院 在 未 作出 决 
定 以 前 ， 该 行政 案件 仍 由 受 移 送 的 法 院 管辖 。 

4. 必 须 作出 移送 案件 的 裁定 。 受 诉 法 院 合议 庭 提出 移送 意见 ， 报 经 法 
院 院 长 批准 之 后 裁定 。 受 移送 的 法 院 不 得 拒 收 、 退 回 或 再 自行 移送 。 

5. 法 院 在 裁定 移送 之 前 ， 应 当 听取 当事人 的 意见 。 但 是 ， 法 律 和 司法 
解释 都 没有 规定 当事人 对 移送 裁定 有 上 诉权 。 

二 、 指 定 管辖 和 移 转 管辖 

指定 管辖 ， 是 指 上 级 法 院 决 定 将 行政 案件 交 由 下 级 法 院 管辖 的 制度 。 
根据 行政 诉讼 法 第 22 条 规定 ， 有 两 种 情况 : 

1. 由 于 特殊 原因 ， 有 管辖 权 的 法 院 不 能 行使 管辖 权 。 所 谓 特殊 原因 ， 
是 指导 致 有 管辖 权 的 人 民法 院 不 能 公正 、 及 时 审结 案件 的 情况 。 包 括 : (1 ) 事 
实 原因 。 由 于 自然 灾害 、 战 争 、 意 外 事故 等 不 可 抗力 事实 。 ( 2 ) 法 律 原因 。 如 
法 院 与 本 案 有 利害 关系。 


2. 法 院 之 间 发 生 管辖 权 争 议 。 同 级 法 院 之 间 发 生 争议 ， 应 当 互 相 协 
商 ; 协商 不 成 的 ， 应 当 报 请 共同 上 一 级 法 院 决定 管辖 。 


移 转 管 辖 又 称 管辖 权 转移 ， 是 指 基 于 上 级 法 院 裁定 ， 下 级 法 院 将 自己 
管辖 的 行政 案件 转交 上 级 法 院 审理 ， 或 者 上 级 法 院 将 自己 有 管辖 权 的 行政 案 
件 ， 交 由 下 级 法 院 审理 。 这 里 需要 注意 的 是 : 


1. 转 移 的 法 院 与 接受 的 法 院 之 间 应 当 具 有 审 级 关系 。 没 有 上 下 级 审 级 
关系 的 法 院 之 间 不 能 移 转 管辖 。 


2. 移 转 管辖 的 理由 由 法 院 裁量 ， 但 必须 出 于 诉讼 公正 、 效 率 的 目的 。 
例如 : (1) 案件 审理 难度 大 。 下 级 法 院 受理 案件 以 后 ， 发 现 案情 复杂 、 难 度 
大 ， 自 己 力 所 不 及 等 ， 可 以 请 求 移 转 管辖 。 ( 2 ) 为 了 排除 地 方 干扰 因素 。 
(3) 为 了 保护 当事人 的 诉权 。 


3. 行 政 诉讼 法 对 移 转 管辖 的 程序 没有 规定 。 应 当 认为 ， 移 转 管辖 涉及 
当事人 的 诉权 ， 应 当 听 取 当 事 人 的 意见 ， 并 且 允 许 当 事 人 上 诉 。 


一 段 时 间 以 来 ， 由 于 行政 审判 受到 了 一 些 行政 机 天 直接 或 间接 的 干 
预 ， 影 响 了 行政 审判 的 公正 性 ， 为 此 《关于 行政 案件 管辖 若干 问题 的 规定 》 除 
根据 行政 诉讼 法 规定 把 一 些 行政 案件 纳入 中 级 人 民法 院 管辖 范围 ， 适 当 提 高 行 
政 诉 讼 的 审判 级 别 外 ， 还 充分 利用 指定 管辖 和 管辖 权 转 移 解 决 这 一 问题 。 根 据 
规定 ， 可 以 通过 以 下 途径 启动 指定 管辖 和 管辖 权 转 移 : 


第 一 ， 当 事 人 启动 。 包 括 两 种 情形 : 一 是 当事人 以 案件 重大 复杂 为 由 
或 者 认为 有 管辖 权 的 基层 人 民法 院 不 宜 行使 管辖 权 ， 可 以 直接 向 中 级 人 民法 院 
起 诉 ; 二 是 当事人 向 有 管辖 权 的 基层 人 民法 院 起 诉 ， 受 诉 人 民法 院 在 7 日 内 未 立 
案 也 未 作出 裁定 ， 当 事 人 向 中 级 人 民法 院 起 诉 。 


对 上 述 两 种 情形 ， 中 级 人 民法 院 应 当 根据 不 同情 况 在 7 日 内 分 别 作出 以 
下 处 理 : 一 是 书面 告知 当事人 向 有 管辖 权 的 基层 人 民法 院 起 诉 ， 或 者 要 求 有 管 
辖 权 的 基层 人 民法 院 依法 处 理 ; 二 是 指定 本 辖区 其 他 基层 人 民法 院 管辖 ; 三 是 
决定 自己 审理 。 后 两 种 情形 属于 指定 管辖 和 管辖 权 转 移 。 


第 二 ， 基 层 人 民法 院 局 动 。 基 层 人 民法 院 对 其 管辖 的 第 一 审 行政 案 
件 ， 认 为 需要 由 中 级 人 民法 院 审理 或 者 指定 管辖 的 ， 可 以 报请 中 级 人 民法 院 决 
定 。 中 级 人 民法 院 应 当 根据 不 同情 况 在 7 日 内 分 别 作出 以 下 处 理 : 决定 由 报请 的 
人 民法 院 审理 ， 指 定 本 辖区 其 他 基层 人 民法 院 管 连 ， 决 定 自己 审理 。 同 样 ， 后 
两 种 情形 属于 指定 管辖 和 管辖 权 和 转移 。 

第 三 ， 中 级 人 民法 院 启 动 。 中 级 人 民法 院 对 基层 人 民法 院 管辖 的 第 一 
审 行政 案件 ， 根 据 案件 情况 ， 可 以 决定 自己 审理 ， 也 可 以 指定 本 辖区 其 他 基层 
人 民法 院 管辖 。 

第 四 ， 上 述 情形 适用 于 由 基层 人 民法 院 管 辖 的 第 一 审 行政 案件 ， 如 果 
中 级 人 民法 院 和 高 级 人 民法 院 管辖 的 第 一 审 行政 案件 需要 由 上 一 级 人 民法 院 审 
理 或 者 指定 管辖 的 ， 可 以 参照 上 述 情 形 处 理 。 


同时 ， 对 上 述 指定 管辖 裁定 有 异议 的 ， 不 适用 管辖 异议 的 规定 。 


、 管 辖 权 异 议 

管辖 权 异 议 ， 是 指 行政 诉讼 当事人 对 受理 案件 的 法 院 提出 的 管辖 权 方 
面 的 异议 。 对 此 ，《 行 诉 法 解释 》 第 10 条 规定 ， 当 事 人 提出 管辖 异议 ， 应 当 在 
接 到 人 民法 院 应 诉 通知 之 日 起 10 日 内 以 书面 形式 提出 。 对 当事人 提出 的 管辖 异 
议 ， 人 民法 院 应 当 进 行 审查 。 异 议 成 立 的 ， 裁 定 将 案件 移送 有 管辖 权 的 人 民法 
院 ; 异议 不 成 立 的 ， 裁 定 驳 回 。 在 理解 本 条 规定 时 需要 注意 的 问题 是 : 

1. 提 出 管辖 权 异 议 是 当事人 的 权利 。 只 有 原告 、 被 告 、 第 三 人 可 以 提 
出 。 

2. 管 辖 权 异议 应 当 以 书面 形式 向 受 诉 法 院 提 出 。 

3. 异 议 书 应 当 说 明理 由 。 

4. 管 辖 权 异议 应 当 在 接 到 法 院 应 诉 通知 之 日 起 10 日 内 提出 。 

5. 法 院 应 当 作 出 书面 裁定 ， 送 达 各 方 当 事 人 。 当 事 人 对 裁定 不 服 的 , 
有 权 在 裁定 送 达 后 10 日 内 上 诉 。 

【本 章 主要 法 律 规定 】 

1. 行 政 诉讼 法 第 13 ~ 23 条 

2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 《中华 人民 共 和 国 行政 诉讼 法 〉 若 干 问题 
的 解释 》 第 6 ~ 10 条 

3. 最 高 人 民法 院 《 关 于 行政 案件 管辖 若干 问题 的 规定 》 

4. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 国际 贸易 行政 案件 若干 问题 的 规定 》 第 5 条 

5. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 反倾销 行政 案件 应 用 法 律 若 干 问题 的 规 
定 》 第 5 条 

6. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 反 补 贴 行政 案件 应 用 法 律 若 干 问题 的 规 
定 》 第 5 条 

在 级 别管 辖 中 ， 需 要 掌握 中 级 人 民法 院 管 辖 的 案件 : 一 是 确认 发 明 专 
利 权 案件 ; 二 是 海关 处 理 的 案件 ; 三 是 对 国务 院 各 部 门 或 者 省 、 自 治 区 、 直辖 
市 人 民政 府 所 作 的 具体 行政 行为 提起 诉讼 的 案件 ; 四 是 被 告 为 县 级 以 上 人 民政 
府 的 案件 ， 但 以 县 级 人 民政 府 名 义 办 理 不 动产 物 权 登 记 的 案件 可 以 除外 。 

在 当事人 申请 复议 的 情形 下 ， 地 域 管辖 要 视 复 议 机 关 的 决定 而 定 : 一 
是 复议 机 关 维 持原 具体 行政 行为 ， 原 机 关 为 被 告 ， 管 辖 法 院 应 为 原 机 关 所 在 地 
的 法 院 ; 二 是 复议 机 关 改 变 原 具体 行政 行为 ， 复 议 机 关 为 被 告 ， SHALE 
以 是 原 机 关 所 在 地 的 法 院 ， 也 可 以 是 复议 机 关 所 在 地 的 法 院 ; 三 是 复议 机 关 不 
作 复 议决 定 ， 原 告 选择 起 诉 原 具 体 行政 行为 ， 也 可 以 选择 起 诉 复议 机 关 不 作 


为 ， 管 辖 法 院 也 因此 而 不 同 。 


= 


行政 诉讼 参加 人 


=la 
=i 


一 、 行 政 诉讼 参加 入 

诉讼 参加 人 是 指 在 整个 或 部 分 诉讼 过 程 中 参加 行政 诉讼 ， 对 行政 诉讼 
程序 能 够 产生 重大 影响 的 人 ， 包 括 当事人 和 诉讼 代理 人 。 

诉讼 参加 人 不 同 于 诉讼 参与 人 ， 后 者 范围 更 宽 ， 除 了 诉讼 参加 人 之 
外 ， 还 包括 证 人 、 鉴 定 人 、 翻 译 人 、 勘 验 人 等 。 这 类 诉讼 参与 人 在 法 律 上 与 案 
件 没 有 利害 关系 ， 但 是 ， 他 们 在 诉讼 中 享有 特殊 的 诉讼 地 位 。 

二 、 行 政 诉讼 当事人 

(一 ) 概念 

当事人 是 指 因 具 体 行政 行为 发 生 争议 ， 以 自己 名 义 进 行 诉讼 ， 并 受 人 
民法 院 裁判 拘束 的 主体 。 这 里 需要 把 握 的 问题 是 : 

1. 行 政 诉讼 的 当事人 从 行政 程序 演变 而 来 ， 并 且 在 不 同 的 审理 程序 有 
不 同 的 称谓 和 地 位 。 在 行政 程序 中 ， 一 审 原告 称 为 “行政 相对 人 ” “申请 
人 "等 ， 被 告 称 为 行政 机 关 、 行 政 复议 机 关 等 。 在 第 二 审 程序 中 ， 他 们 称 为 上 诉 
人 和 被 上 诉 人 。 在 执行 程序 中 又 称 为 申请 执行 人 与 被 申请 执行 人 。 当 事 人 的 称 
谓 不 同 ， 表 明 在 不 同 诉讼 阶段 承受 不 同 的 权利 和 义务 。 

2. 行 政 诉讼 当事人 之 间 往 往 存在 行政 法 律 关系 。 行 政 争 议 是 行政 法 律 
关系 的 争议 ， 行 政法 律 关系 的 当事人 在 诉讼 中 就 转化 成 为 行政 诉讼 的 当事人 。 
通常 所 说 的 当事人 与 本 案 的 “直接 利害 关系 ”, 实际 上 正 是 行政 法 律 关系 。 

3. 当 事 人 以 自己 的 名 义 进行 诉讼 。 这 是 当事人 与 代理 人 的 区 别 所 在 。 

4 .当事人 受 人 民法 院 裁判 拘束 。 这 是 当事人 与 参与 人 的 区 别 所 在 。 

5 .行政 诉讼 当事人 具有 一 定 的 稳定 性 ， 即 原告 是 公民 、 法 人 或 者 其 他 
组 织 ， 而 被 告 是 行政 机 关 或 者 法 律 、 法 规 授权 的 组 织 。 这 是 行政 诉讼 
的 “ 民 ” 告 “ 官 "特征 ， 也 是 行政 诉讼 当事人 与 民事 诉讼 当事人 的 区 别 之 一 。 


(二 ) 诉讼 地 位 


从 行政 诉讼 法 和 司法 解释 来 看 ， 当 事 人 在 行政 诉讼 中 享有 如 下 权利 : 
(1) 原告 的 诉权 ， 即 向 人 民法 院 提起 行政 诉讼 ， 在 诉讼 中 放弃 、 变 更 和 增加 诉 
讼 请 求 的 权利 。 (2) 被 告 应 诉权 ， 即 对 原告 的 起 诉 应 诉 和 答辩 的 权利 。 ( 3 ) 
委托 诉讼 代理 人 进行 诉讼 的 权利 。( 4 ) 经 人 民法 院 许 可 ， 有 向 证 人 、 鉴 定 人 和 
勘 验 人 发 问 的 权利 。 (5 ) 使 用 本 民族 语言 、 文 字 进行 诉讼 的 权利 。 (6 ) 申请 
审判 人 员 、 书 记 员 、 鉴 定 人 回避 的 权利 。 (7 ) 经 人 民法 院 许 可 ， 有 权 查 阅 、 复 
制 本 案 的 庭审 材料 及 有 天 法 律 文书 ， 但 涉及 国家 秘密 或 个 人 隐私 的 材料 除外 。 
(8) 查阅 、 补 正 庭 审 笔录 。 (9) 在 宣判 前 ， 原 告 可 以 撤诉 ， 被 告 可 以 改变 其 
所 做 的 具体 行政 行为 。 (10 ) 申请 人 民法 院 采 取 财 产 保 全 措施 。 (11 ) 当事人 
在 证 据 可 能 灭失 或 者 以 后 难以 取得 的 情况 下 ， 向 人 民法 院 申请 证 据 保全 。 
(12) 原告 有 申请 人 民法 院 裁定 停止 具体 行政 行为 执行 的 权利 。 ( 13 ) 对 第 一 
审 人 民法 院 的 判决 或 裁定 ， 当 事 人 有 在 法 定期 限 内 上 诉 的 权利 。 (14 ) 向 人 民 
法 院 申请 执行 的 权利 。 


当事人 的 诉讼 义务 主要 是 : (1) 依法 行使 诉讼 权利 ， 不 滥用 诉讼 权 
Al, (2) 按照 法 定期 限 和 程序 参加 诉讼 。 经 人 民法 院 两 次 合法 传唤 ， 原告 无 正 
当 理 由 拒 不 到 庭 的 ， 按 撤诉 处 理 ; 被 告 无 正当 理由 拒 不 到 庭 的 ， 可 以 缺席 判 
决 。( 3 ) 在 诉讼 过 程 中 遵守 诉讼 秩序 ， 服 从 法 庭 指挥 ， 不 妨碍 诉讼 活动 的 正常 
进行 。( 4) 自觉 履行 已 发 生 法 律 效力 的 判决 和 裁定 。 (5 ) 被 告 行政 机 关 在 诉 
讼 中 负 有 举证 责任 ， 不 得 自行 向 原告 和 证 人 收集 证 据 。 


三 、 诉 讼 代表 人 


在 《 行 诉 法 解释 》 有 关 参 加 人 的 规定 中 ， 诉 讼 代表 人 是 一 项 新 制度 。 
就 诉讼 地 位 而 言 ， 诉 讼 代表 人 兼 有 当事人 和 代理 人 的 双重 属性 。 从 类 型 来 看 ， 
《 行 诉 法 解释 》 规 定 的 诉讼 代表 人 可 以 分 为 :( 1 ) 组 织 的 代表 人 和 集团 诉讼 的 
代表 人 ; (2) 推选 的 代表 人 和 指定 的 代表 人 ; ( 3 ) 单一 代表 人 和 多 个 代表 人 
等 

《 行 诉 法 解释 》 规 定 的 诉讼 代表 人 有 如 下 情形 : (1) 合伙 企业 的 诉讼 
代表 人 。 合 伙 企 业 提起 行政 诉讼 的 ， 应 当 以 核准 登记 的 字号 为 原告 ， 由 执行 合 
伙 事 务 的 合伙 人 作为 诉讼 代表 人 。( 2 ) 其 他 组 织 的 主要 负责 人 作为 代表 人 。 不 
具备 法 人 资格 的 其 他 组 织 提起 诉讼 的 ， 由 该 组 织 的 主要 负责 人 作 诉 讼 代表 人 。 
如 果 没 有 主要 负责 人 的 ， 可 以 由 推选 的 负责 人 作 诉 讼 代表 人 。 (3) 关于 集团 诉 
讼 的 诉讼 代表 人 。 一 方 原告 为 5 人 以 上 的 ， 应 推选 1 ~ 5 名 诉讼 代表 人 参加 诉 
讼 。 如 果 在 法 院 指定 的 期 限 内 没有 选 定 诉讼 代表 人 的 ， 则 由 法 院 依 职权 指定 诉 
讼 代表 人 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 太行 政 诉讼 的 原告 
一 、 原 告 的 概念 


行政 诉讼 法 第 24 条 规定 : 依照 本 法 提起 诉讼 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 
织 是 原告 。 第 41 条 第 1 项 规定 : 原告 是 认为 具体 行政 行为 侵犯 其 合法 权益 的 公 
民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 。《 行 诉 法 解释 》 第 12 条 规定 : 与 具体 行政 行为 有 法 律 
上 利害 关系 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 对 该 行为 不 服 的 ， 可 以 依法 提起 行政 诉 


讼 。 


从 这 些 规定 可 以 看 出 ， 行 政 诉讼 原告 是 指认 为 具体 行政 行为 侵犯 其 合 
法 权益 ， 而 依法 向 人 民法 院 提 起 诉讼 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 。 这 里 需要 把 
握 的 要 点 是 : 


1. 原 告 是 公民 、 法 人 或 其 他 组 织 。 公 民 、 法 人 和 其 他 组 织 依法 享有 诉 
讼 权利 能 力 ， 有 资格 作为 原告 。 而 行政 机 关 作 为 行政 主体 成 为 管理 一 方 时 ， 不 
享有 原告 资格 。 这 是 因为 行政 机 关 享有 国家 行政 权力 ， 以 国家 政权 的 强制 力作 
保证 ， 它 具有 对 管理 相对 人 直接 的 命令 、 指 挥 权 ， 并 且 能 够 单方 面 地 对 相对 人 
作出 设 定 或 免除 义务 、 赋 予 或 剥夺 权利 或 者 变更 其 法 律 地 位 等 具体 行政 行为 ， 
产生 相对 人 权利 义务 的 取得 、 丧 失 、 变 更 等 法 律 后 果 。 作 为 行政 管理 相对 人 的 
公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 在 通常 情况 下 无 权 否 认 其 效力 ， 也 不 能 够 拒绝 履行 。 
即使 他 认为 该 行为 侵犯 了 他 的 合法 权益 ， 仍 负 有 服从 的 义务 。 当 相对 人 拒绝 或 
不 履行 行政 机 关 设 定 的 义务 时 ， 行 政 机 关 可 以 行使 行政 处 罚 权 ， 追 究 其 法 律 责 
任 ， 或 者 直接 采取 或 者 申请 人 民法 院 强 制 相 对 人 履行 。 相 对 人 处 于 被 支配 和 服 
从 的 地 位 ， 不 能 抗拒 行政 机 关 的 意志 ， 也 不 能 靠 自身 的 力量 来 保障 自己 的 合法 
权益 。 为 使 他 们 能 够 防止 违法 行政 行为 的 侵害 和 保护 自己 合法 权益 ， 国 家 相应 
地 赋予 权利 ， 可 以 要 求 上 级 行政 机 关 或 司法 机 关 给 予 救助 ,其 中 一 项 就 是 赋予 
行政 诉讼 的 起 诉权 。 赋 予 公 民 、 法 人 和 其 他 组 织 这 些 权 利 ， 有 利于 保障 他 们 的 
合法 权益 ， 同 时 有 利于 促进 行政 机 关 依法 行政 。 


2. 原 告 是 承担 具体 行政 行为 法 律 后 果 或 受 其 影响 的 公民 、 法 人 或 其 他 
组 织 。 原 告 必 须 与 被 诉 具 体 行政 行为 之 间 有 利害 关系 ， 即 承担 该 具体 行政 行为 
法 律 后 果 或 者 合法 权益 受到 影响 。 这 里 需要 注意 的 是 ， 行 政 诉讼 原告 并 不 限于 
具体 行政 行为 直接 针对 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 。 在 特定 情况 下 ， 公 民 、 法 
人 或 者 其 他 组 织 即使 不 是 行政 行为 的 直接 相对 人 ， 只 要 其 权益 受到 行政 行为 实 


质 影响 的 ， 也 可 以 成 为 原告 。 


3. 原 告 是 认为 具体 行政 行为 侵犯 其 合法 权益 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 
织 。 作 为 与 具体 行政 行为 发 生 利害 关系 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 ， 可 以 具有 
原告 资格 ， 这 仅仅 是 可 能 的 条 件 ， 要 使 之 成 为 现实 的 条 件 ， 还 要 求 他 认为 具体 
行政 行为 侵犯 了 他 的 合法 权益 。“ 合 法 权益 ”是 指法 定 权 利和 法 定 利益 ， 其 核心 
是 法 定 权 利 ， 享 有 和 行使 法 定 权 利 ， 才 有 可 能 获得 法 定 利益 。 根 据 行政 诉讼 法 
的 规定 ， 合 法 权益 主要 是 指 人 身 权 、 财 产权 。 人 身 权 、 财 产权 以 外 的 权利 受到 
具体 行政 行为 侵犯 的 ,只 有 在 有 关 单 行 法 律 、 法 规 规定 可 以 起 诉 的 情况 下 ， 公 
民 才 能 起 诉 。 


这 里 需要 注意 的 是 ， 具 体 行政 行为 是 否 实际 上 违法 “合法 权益 ?是否 
确实 受到 了 侵害 不 是 起 诉 的 前 提 。 这 里 的 关键 是 原告 的 主观 认识 ， 只 要 ”“ 认 
为 ”受到 具体 行政 行为 的 侵犯 就 可 以 依照 行政 诉讼 法 提起 诉讼 。 在 法 院 作出 生效 
判决 之 前 ， 原 告 的 实体 权益 没有 最 终 确认 。 


二 、 原 告 的 确认 


在 实践 中 原告 的 确认 是 一 个 复杂 的 问题 。 这 里 需要 注意 的 是 : 不 能 将 
原告 资格 与 原告 起 诉 的 名 义 混 淆 。 前 者 着 眼 于 原告 与 具体 行政 行为 之 间 的 利害 
关系 ， 是 一 个 实体 法 问题 ; 后 者 着 眼 于 诉权 保护 的 方法 ， 是 一 个 程序 法 问题 。 
原告 资格 是 起 诉 名 义 的 前 提 ， 也 就 是 说 ， 必 须 具 有 利害 关系 ， 然 后 才 考虑 如 何 
起 诉 。 例 如 ， 股 份 制 公司 的 董事 会 认为 具体 行政 行为 侵犯 其 公司 合法 权益 的 ， 
应 当 以 公司 的 名 义 起 诉 ， 但 前 提 是 自己 与 本 案 具 体 行政 行为 有 利害 关系。 又 
如 ， 合 伙 企 业 的 合伙 人 认为 具体 行政 行为 侵犯 企业 合法 权益 的 ， 应 当 以 核准 登 
记 的 字号 为 名 义 起 诉 。 


根据 《 行 诉 法 解释 》 第 13 ~ 18 条 的 规定 ， 在 确认 原告 方面 需要 注意 的 


问题 是 : 


1. 受 害 人 的 原告 资格 。 受 害 人 是 指 受 到 其 他 公民 (MBA ) 违法 行为 
侵害 的 人 。 在 发 生 侵 害 时 ， 行 政 机 关 可 能 有 两 种 做 法 : 一 是 不 予 处 理 ; 二 是 处 
罚 了 加 害 人 ， 但 受害 人 认为 处 罚 轻微 。 在 这 两 种 情况 下 ， 受 害 人 是 否 可 以 起 
诉 ， 要 求法 院 判 令 行 政 机 关 追 究 或 者 加 重 加 害 人 的 责任 ? 


由 于 受害 人 不 是 行政 行为 直接 针对 的 人 ， 利 害 关 系 如 何 认定 是 一 个 比 
较 困 难 的 问题 。 对 此 ，《 行 诉 法 解释 》 第 13 条 第 3 项 作 了 肯定 性 的 规定 ， 受 害 
人 要 求 行 政 机 关 追 究 加 害 人 责任 的 ， 属 于 利害 关系 的 一 种 情形 ， 受 害 人 享有 原 


告 资格 。 


这 里 还 需要 注意 两 种 情形 : (1) 加 害 人 或 者 受害 人 中 起 诉 的 一 方 是 原 
告 ， 没 有 起 诉 的 一 方 是 第 三 人 。 (2) 如 果 加 害 人 认为 行政 处 罚 过 重 而 起 诉 ， 受 
害 人 认为 处 罚 过 轻 同时 起 诉 ， 在 这 种 情况 下 ， 受 害 人 和 加 害 人 都 是 原告 ， 但 他 
们 不 是 共同 原告 。 这 是 因为 ， 两 个 原告 的 主张 冲突 不 符合 共同 原告 的 要 件 。 


2. 相 邻 权 人 的 原告 资格 。 相 邻 权 是 指 不 动产 的 占有 人 在 行使 其 物 权 

时 ， 对 与 其 相 邻 的 他 人 不 动产 所 享有 的 特定 支配 权 。 根 据 民法 通则 有 天 相 邻 关 
系 的 规定 ， 相 邻 权 主要 包括 截 水 、 排 水 、 通 行 、 通 风 、 采 光 等 权利 。 由 于 生产 
生活 区 域 日 益 集中 ， 人 们 的 相互 依赖 性 增强 ， 相 邻 权 越 来 越 重 要 。 相 邻 权 的 内 
容 也 在 不 断 地 发 展 变化 。 如 果 被 诉 具体 行政 行为 侵害 了 有 关公 民 的 相 邻 权 ， 利 
害 关 系 即 告 成 立 。 例 如 ， 规划 部 门 许可 某 公司 修建 30 层 大 楼 ， 影 响 了 与 之 相 邻 
的 其 他 房 主 的 采光 权 、 通 风 权 ， 这 些 房 主 均 具 有 对 规划 部 门 的 许可 行为 提起 行 
政 诉讼 的 原告 资格 。 


3. 公 平 竞争 权 人 的 原告 资格 。《 行 诉 法 解释 》 第 13 条 对 此 作 了 肯定 性 
规定 ， 即 公平 竞争 权 受 到 侵害 的 人 具有 原告 资格 。 


《 行 诉 法 解释 》 这 一 有 关公 平 竞争 权 的 规定 具有 受 案 范围 、 原 告 资格 
和 基本 权利 多 个 方面 的 意义 。 就 受 案 范围 而 言 ， 公 平 竞争 权 扩 大 了 “人 身 权 和 财 
产权 ”这 一 权利 标准 ; 就 原告 资格 而 言 ， 公平 竞 争 权 丰富 了 利害 关系 的 内 容 ; 就 
基本 权利 保护 而 言 ， 公 平 竞 争 权 丰富 了 宪法 第 33 条 规定 的 平等 权 的 内 涵 。 


公平 竞争 权 是 一 项 独立 的 法 律 权利 ， 但 与 其 他 权利 往往 有 交叉 关系 。 
公平 竞争 权 受 侵害 本 身 构成 原告 资格 。 例 如 ， 若 干 企业 竞投 出 租车 营运 权 ， 政 
府 以 行政 决定 形式 将 出 租车 营运 权 批 给 某 个 企业 ， 其 他 参加 投标 的 企业 均 可 以 
公平 竞争 权 受 到 侵害 为 由 提起 行政 诉讼 。 又 如 ， 政 府 招 投标 机 构 给 本 地 企业 加 
分 ， 政 府 主 管 机 关 审批 出 租车 经 营 许可 牌照 时 对 本 地 机 动车 宽松 而 对 外 地 机 动 
车 无 理 限制 。 


4. 投 资 人 的 原告 资格 。 在 有 两 个 以 上 投资 人 投资 组 成 的 合资 、 合 作 或 
者 联营 企业 中 ， 投 资 组 成 的 企业 利益 即 是 投资 方 的 利益 。 对 此 ，《 行 诉 法 解 
释 》 作 了 肯定 性 规定 。 第 15 条 规定 : 联营 企业 、 中 外 合资 企业 、 中 外 合作 企业 
的 联营 、 合 资 、 合 作 各 方 ， 认 为 联营 、 合 资 、 合 作 企 业 权益 或 者 自己 一 方 合法 
权益 受到 具体 行政 行为 侵害 的 ， 均 可 以 以 自己 的 名 义 提起 诉讼 。 


5. 合 伙 组 织 的 原告 确认 。 合 伙 组 织 分 为 个 人 合伙 和 合伙 企业 两 种 形 
式 。 根 据 《 行 诉 法 解释 》 第 14 条 规定 ， 合 伙 企 业 向 人 民法 院 提起 诉讼 的 ， 应 当 
以 核准 登记 的 字号 为 原告 ， 由 执行 合伙 企业 事务 的 合伙 人 做 诉讼 代表 人 。 其 他 
合伙 组 织 提 起 诉讼 的 ， 合 伙 人 为 共同 原告 。 


6. 股 份 制 企 业内 部 机 构 的 诉权 。 股 份 制 企业 的 股东 大 会 、 股 东 代表 大 
会 、 董 事 会 等 认为 行政 机 关 作 出 的 具体 行政 行为 侵犯 企业 经 营 自主 权 的 ， 可 以 
以 企业 名 义 提 起 诉讼 。 从 《 行 诉 法 解释 》 第 18 条 的 规定 来 看 ， 股份制 企业 的 内 
部 机 构 被 赋予 了 原告 的 资格 ， 但是， 起 诉 时 必须 以 企业 的 名 义 。《 行 诉 法 解 
释 》 作 出 这 种 规定 的 主要 原因 是 股份 制 企 业 的 不 同 机 构 往 往 由 不 同 投资 方 控 
制 ， 在 企业 内 部 各 个 投资 方 意见 出 现 分 歧 的 情况 下 ， 认 为 具体 行政 行为 侵犯 其 
合法 权益 的 部 分 投资 方 难以 行使 诉权 ， 其 实体 权益 不 能 得 到 保护 。 


7. 非 国有 企业 被 行政 机 关 分 立 、 终 止 、 兼 并 、 改 变 隶 属 关系 时 的 原告 
确认 。 根 据 《 行 诉 法 解释 》 第 15 条 规定 ， 在 这 种 情况 下 ， 企 业 或 者 其 法 定 代 表 


人 可 以 提起 诉讼 。《 行 诉 法 解释 》 作 出 这 种 规定 的 主要 考虑 是 实践 中 出 现 了 行 
政 机 关 通 过 人 事 任 免 等 手段 侵犯 企业 经 营 自主 权 的 情况 。 因 此 ， 赋 予 法 定 代表 
人 诉权 具有 保护 法 定 代 表 人 经 营 权 、 企 业经 营 自 主权 和 防止 行政 机 关 规 避 法 律 
等 多 重 意义 。 这 里 需要 注意 的 是 : 非 国有 企业 的 法 定 代 表 人 起 诉 时 是 以 自己 的 
名 义 ， 而 不 是 以 企业 的 名 义 。 因 为 ， 法 定 代 表 人 被 《 行 诉 法 解释 》 赋 予 了 独立 
的 诉权 和 原告 资格 。 


《 行 诉 法 解释 》 没 有 规定 国有 企业 法 定 代 表 人 在 这 种 情况 下 的 诉权 。 
学 界 认 为 ， 这 并 不 意味 着 在 这 种 情况 下 国有 企业 法 定 代表 人 没有 原告 资格 。 
为 ， 就 经 营 自 主权 而 言 ， 无论 是 国有 企业 还 是 非 国 有 企业 都 是 一 致 的 ， 国 有 企 
业 被 侵犯 经 营 自 主权 的 ， 法 定 代表 人 可 以 以 自己 的 名 义 起 诉 。 


《 行 诉 法 解释 》 有 关注 销 、 撤 销 、 合 并 、 强 令 兼 并 、 出 售 、 分 立 、 改 
变 隶 属 关 系 等 列举 性 规定 仅仅 是 为 了 便于 理解 ， 没 有 穷尽 侵犯 企业 经 营 自主 权 
的 全 部 情形 。 因 此 ， 对 《 行 诉 法 解释 》 的 列举 性 规定 应 当 从 企业 经 营 自 主权 的 
角度 作 概 括 性 的 理解 。 


8. 企 业 法 定 代 表 人 的 独立 诉权 和 代位 诉权 。 企 业 法 定 代 表 人 被 行政 机 
天 更 换 ， 新 法 定 代 表 人 不 同意 起 诉 或 者 提出 撤诉 ， 原 法 定 代表 人 是 否 可 以 起 诉 
或 者 继续 进行 诉讼 ? 如 果 起 诉 ， 是 以 企业 的 名 义 ， 还 是 以 自己 的 名 义 ? 根据 最 
高 人 民法 院 《行政 庭 关 于 对 在 案件 审理 期 间 法 定 代 表 人 被 更 换 ， 新 的 法 定 代表 
人 提出 撤诉 申请 ， 法 院 是 否 准 予 撤诉 问题 的 答复 意见 》 (1998 年 10 月 28 日 ) 规 
定 ， 在 企业 法 定 代 表 人 被 行政 机 关 变 更 或 撤换 的 情况 下 ， 原 企业 法 定 代 表 人 有 
权 提 起 行政 诉讼 。 新 的 法 定 代 表 人 提出 撤诉 申请 ， 没 有 法 律 依据 。 根 据 该 司法 
解释 的 本 意 ， 原 法 定 代 表 人 既 可 以 以 自己 的 名 义 起 诉 ， 也 可 以 以 企业 的 名 义 起 
诉 ， 人 民法 院 不 得 以 起 诉 的 名 义 不 当 为 由 不 予 受 理 或 者 裁定 驳回 诉讼 请 求 。 


9. 农 村 土地 使 用 权 人 的 原告 资格 。《 行 诉 法 解释 》 第 16 条 规定 ， 农 村 
土地 承包 人 等 土地 使 用 权 人 “， 对 行政 机 关 处 分 其 使 用 的 农村 集体 所 有 土地 的 行 
为 不 服 ， 可 以 自己 的 名 义 提起 行政 诉讼 。 作 出 这 种 规定 的 主要 理由 是 : 农村 集 
体 所 有 土地 的 所 有 权 与 使 用 权 是 分 离 的 ， 除 了 土地 承包 这 种 形式 之 外 ， 租 赁 、 
以 土地 使 用 权 作价 入 股 、 宅 基地 使 用 等 也 都 是 所 有 权 与 使 用 权 的 分 离 形式 。 在 
这 种 情况 下 ， 不 仅 所 有 权 人 的 权益 要 保护 ， 使 用 权 人 的 权益 也 要 保护 。 在 具体 
行政 行为 涉及 有 关 土 地 权益 时 ， 使 用 权 人 也 具有 原告 资格 。 


示例 

某 市 工商 局 发 现 ， 某 中 外 合资 游戏 软件 开发 公司 生产 的 一 种 软件 带 有 
暴力 和 色情 内 容 ， 决 定 没收 该 软件 ， 并 对 该 公司 处 以 三 万 元 罚款 。 中 方 投资 
接受 处 罚 ， 但 外 方 投资 者 认为 处 罚 决定 既 损 害 了 公司 的 利益 也 侵害 自己 的 权 
益 ， 向 法 院 提 起 行政 诉讼 。 下 列 哪 一 选项 是 正确 的 ?( 2009 年 试卷 二 第 47 题 ) 

A. 外 方 投 资 者 只 能 以 合资 公司 的 名 义 起 诉 

B. 外 方 投资 者 可 以 自己 的 名 义 起 诉 


C. 法 院 受理 外 方 投资 者 起 诉 后 ， 应 追加 未 起 诉 的 中 方 投资 者 为 共同 原 


下 


D. 外 方 投资 者 只 能 以 保护 自己 的 权益 为 由 提起 诉讼 
【参考 答案 及 简要 提示 】B。 作 为 合资 一 方 的 外 方 投资 者 ， 无 论 认 为 合 
资 企业 的 权益 受到 侵害 ， 还 是 认为 自己 一 方 的 权益 受到 侵害 ， 都 可 以 以 自己 的 
名 义 独 立 提起 行政 诉讼 。 
三 、 原 告 资格 的 转移 


原告 资格 转移 是 指 有 权 起 诉 的 公民 死亡、 法 人 或 者 其 他 组 织 终止 ， 他 
们 的 原告 资格 依法 自然 转移 给 有 利害 天 系 的 特定 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 承 
受 。 


这 里 需要 把 握 如 下 四 个 问题 : 


1. 原 告 资 格 转移 的 条 件 。 包 括 : (1 ) 有 原告 资格 的 主体 在 法 律 上 不 复 
存在 。 (2 ) 有 原告 资格 的 人 死亡 或 终止 时 ， 未 全 诉讼 保护 期 限 ， 即 仍 在 法 定 起 
诉 期 限 以 内 。( 3 ) 原告 资格 转移 发 生 于 与 原告 有 特定 利害 关系 的 主体 之 间 ， 没 
有 这 种 关系 也 不 发 生 资 格 转移 。 这 个 特定 利害 关系 ， 对 自然 人 来 说 就 是 彼此 间 
存在 近亲 属 法 律 关 系 ， 对 法 人 组 织 来 说 就 是 权利 承受 关系 ， 即 被 转移 主体 与 承 
受 者 之 间 在 实体 权利 义务 上 存在 着 承受 与 被 承受 关系 。 


2. 自 然 人 原告 资格 的 转移 。 根据 行政 诉讼 法 第 24 条 第 2 款 规 定 ， 有 权 提 
起 诉讼 的 公民 死亡 时 ， 其 近亲 属 可 以 提起 诉讼 。 根 据 《 行 诉 法 解释 》 第 11 条 规 
定 ， 近 亲属 包括 配偶 、 父 母 、 子 女 、 兄 弟 姐妹 、 祖 父母 、 外 祖父 母 、 孙 子女 、 
外 孙子 女 和 其 他 具有 扶养 、 购 养 关 系 的 亲属 。 在 这 种 情况 下 ， 近 亲属 享有 原告 
资格 ， 以 自己 的 名 义 提 起 诉讼 ， 其 地 位 等 同 于 有 权 提 起 诉讼 的 公民 。 


3. 法 人 或 其 他 组 织 原告 资格 的 转移 。 根 据 行政 诉讼 法 第 24 条 第 3 款 的 规 
定 ， 有 权 提 起 诉讼 的 法 人 或 者 其 他 组 织 终止 ， 承 受 其 权利 的 法 人 或 者 其 他 组 织 
可 以 起 诉 。 法 人 或 者 其 他 组 织 终止 有 两 种 情况 : 一 是 消灭 ， 即 法 人 或 者 其 他 组 
织 的 资格 在 法 律 上 最 终归 于 消灭 和 结束 ， 如 撤销 、 破 产 ， 其 权利 由 法 律 规定 的 
组 织 承受 ， 如 上 级 企业 或 者 清算 组 。 二 是 变更 ， 即 原 法 人 或 者 组 织 以 新 的 法 人 
或 其 他 组 织 形式 出 现 ， 并 且 与 原 法 人 或 者 其 他 组 织 之 间 在 法 律 上 具有 继承 关 
系 。 这 种 变更 主要 有 分 立 和 合并 两 种 形式 。 分 立 是 指 一 个 法 人 或 者 其 他 组 织 按 
照 法 定 程序 分 为 两 个 或 两 个 以 上 的 新 法 人 或 者 新 的 组 织 ， 由 于 原来 法 人 或 者 其 
他 组 织 的 利益 由 分 立 后 新 的 法 人 或 者 新 的 组 织 承 受 ， 所 以 ， 起 诉权 由 分 立 后 的 
一 个 或 几 个 新 的 法 人 或 新 的 组 织 来 行使 。 合 并 ， 是 指 两 个 或 两 个 以 上 法 人 或 者 
其 他 组 织 ， 依 照 法 定 程 序 合并 成 为 一 个 法 人 或 者 其 他 组 织 。 合 并 后 的 新 法 人 或 
者 其 他 组 织 是 原 有 法 人 或 者 组 织 权 益 的 承受 者 ， 可 以 以 自己 的 名 义 提 起 诉讼 。 
因此 ， 不 论 何 种 原因 导致 原来 的 法 人 或 者 其 他 组 织 终止 或 者 消灭 ， 只 要 有 承受 
其 权利 的 组 织 ， 原 告 资 格 就 可 以 发 生 转 移 。 


4. 程 序 。 承 受 原告 资格 的 公民 或 者 组 织 应 当 向 人 民法 院 提供 其 近亲 属 
的 证 明 或 者 作为 被 终止 的 组 织 的 权利 承受 者 的 证 明文 件 。 如 果 在 诉讼 过 程 中 出 
现 了 这 种 情况 ， 也 就 是 说 ， 原 告 死亡 需要 等 待 其 近亲 属 表 明 是 否 参 加 诉讼 的 ， 
作为 原告 的 法 人 、 组 织 终止 ， 尚 未 确定 权利 义务 承受 人 的 ， 诉 讼 中 止 。 中 止 诉 
讼 期 限 满 3 个 月 以 后 ， 如 仍 无 人 要 求 或 继续 诉讼 的 ， 依 法 终结 诉讼 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 万 ”行政 诉讼 的 被告 
一 、 被 告 的 概念 


行政 诉讼 被 告 是 指 由 原告 指控 其 具体 行政 行为 违法 ， 经 人 民法 院 通 知 
应 诉 的 行政 机 关 或 法 律 法 规 授 权 的 组 织 。 


1. 被 告 是 行政 机 关 或 者 法 律 、 法 规 授 权 的 组 织 。 行 政 机 关 是 指 依法 独 
立 享有 与 行使 行政 职权 的 国家 机 关 。 行 政 机 关 能 够 以 自己 的 名 义 独立 行使 行政 
职权 ， 有 独立 的 机 构 、 编 制 和 经 费 。 


法 律 、 法 规 授 权 的 组 织 虽 然 不 是 行政 机 关 ， 但 依法 取得 一 定 的 行政 职 
权 。《 行 诉 法 解释 》 第 20 条 除 沿袭 行政 诉讼 法 关于 “法 律 、 法 规 授 权 的 组 织 ” 的 
规定 以 外 ， 增 加 了 “规章 授权 组 织 ” 类 型 。 这 是 因为 规章 授权 在 实践 中 较为 普 
遍 ， 承 认 规章 授权 的 组 织 具 有 行政 诉讼 被 告 资格 会 避免 许多 技术 上 的 困难 。 


2. 被 告 应 当 是 对 被 诉 具体 行政 行为 承担 实体 法 律 责任 的 行政 机 关 。 作 
为 行政 诉讼 被 告 ， 还 必须 是 对 被 诉 具体 行政 行为 承担 实体 法 律 责任 的 机 关 ， 具 
体 有 五 种 情形 : 


(1) 具体 行政 行为 的 作出 机 关 。 例 如 ， 在 行政 处 理 决定 书 上 加 盖 公章 
的 行政 机 关 。 


(2) 委托 的 行政 机 关 。 受 委托 的 组 织 应 当 以 委托 机 关 的 名 义 作 出 具体 
行政 行为 ， 后 果 也 应 当 由 委托 的 行政 机 关 承 担 。 


(3) 行政 机 构 的 所 属 机 关 。 行 政 机 构 在 没有 法 律 法 规 和 规章 授权 的 情 
况 下 ， 以 自己 的 名 义 作 出 具体 行政 行为 ， 或 者 超越 法 定 授权 的 种 类 作出 具体 行 
政 行为 的 ， 都 应 当 由 所 属 的 行政 机 关 承 担 后 果 。 例 如 ， 派 出 所 作出 拘留 裁决 ， 
超越 治安 管理 处 罚 法 有 关 “ 警 告 、500 元 以 下 罚款 ”的 授权 ， 属 于 种 类 越权 ， 应 当 
由 所 属 的 公安 局 承担 违法 拘留 的 后 果 。 


C4) 作出 撤销 行政 机 关 的 决定 或 者 继续 行使 职权 的 行政 机 关 。 作 出 具 
体 行 政 行为 的 行政 机 关 被 撤销 的 ， 应 当 由 继续 行使 其 职权 的 行政 机 关 承 担 具体 
行政 行为 的 法 律 后 果 ; 没有 继续 行使 职权 的 行政 机 关 ， 由 作出 撤销 决定 的 行政 
机 关 承 担 被 诉 具 体 行政 行为 的 法 律 后 果 。 


(5) 其 他 依照 法 律 规定 应 当 对 被 诉 具体 行政 行为 承担 法 律 后 果 的 行政 
机 关 。 


3. 被 告 由 人 民法 院 通 知 应 诉 。 被 原告 指控 ， 并 且 被 法 院 通 知 应 诉 ， 这 
是 被 告 的 程序 特征 。 原 告 指控 与 法 院 通知 应 诉 这 两 个 方面 必须 结合 一 致 ， 缺 少 
任何 一 方面 都 不 能 成 立 。 没 有 原告 指控 ， 法 院 不 能 确定 被 告 ; 没有 法 院 的 审查 
确定 ， 仅 有 原告 指控 也 不 能 构成 被 告 。 这 里 需要 注意 的 情形 是 : 


(1) 被 告 的 变更 。 根 据 《 行 诉 法 解释 》 第 23 条 第 1 款 规定 ， 在 第 一 审 
程序 中 ， 法 院 征 得 原告 的 同意 后 ， 可 以 变更 被 告 。 如 果 法 院 认 为 应 当 变 更 被 告 
而 原告 不 同意 的 ， 则 由 法 院 裁定 驳回 起 诉 。 


(2) 被 告 的 追加 。 根 据 《 行 诉 法 解释 》 第 23 条 第 2 款 规定 ， 有 两 个 以 
上 的 被 告 ， 原 告 只 起 诉 其 中 一 个 而 不 同意 追加 另 一 个 行政 机 关 的 ， 没 有 被 起 诉 
的 行政 机 关 做 第 三 人 。 


二 、 被 告 的 确认 

一 般 原 则 是 作出 具体 行政 行为 的 行政 机 关 是 被 告 。 具 体 的 确认 情形 
是 : 

1. 行 政 复议 案件 被 告 的 确认 。 根 据 行政 诉讼 法 第 25 条 第 1 款 和 《 行 诉 法 
解释 》 第 22 条 规定 ， 经 复议 而 起 诉 的 案件 ， 被 告 的 确认 分 四 种 情况 : 

(1) 复议 机 关 维 持原 具体 行政 行为 的 ， 以 作出 原 具 体 行 政 行为 的 行政 
机 关 为 被 告 。 

(2) 复议 机 关 改 变 了 原 具体 行政 行为 ， 复 议 机 关 就 是 被 告 。 这 里 所 说 
的 改变 ， 包 括 法 律 依据 、 事 实 根 据 和 处 理 决定 方面 的 任何 实质 性 变更 。 


(3) 复议 机 关 在 法 定期 间 内 不 作 复 议决 定 ， 当 事 人 对 原 具体 行政 行为 
不 服 提起 诉讼 的 ， 应 当 以 作出 原 具 体 行政 行为 的 行政 机 关 为 被 告 。 


(4) 复议 机 关 在 法 定期 间 内 不 作 复 议决 定 ， 当 事 人 对 复议 机 天 不 作为 
不 服 提起 诉讼 的 ， 应 当 以 复议 机 天 为 被 告 。 


行政 诉讼 法 作出 这 种 规定 的 根据 是 : 行政 复议 维持 决定 只 增强 原 具 体 
行政 行为 权威 性 ， 但 实体 上 仍然 是 原 行政 机 关 的 行为 而 不 是 行政 复议 机 关 的 行 
为 。 如 果 改 变 具 体 行 政 行为 ， 则 意味 着 复议 机 关 复 议决 定 完全 或 者 部 分 取代 了 
原 具 体 行政 行为 。 


2. 委 托 行政 的 被 告 确认 。 行 政 机 关 委 托 的 公务 组 织 作出 具体 行政 行为 
的 ， 委 托 的 行政 机 关 是 被 告 。 这 里 值得 注意 的 问题 是 : 


(1) 委托 的 行政 机 关 对 受 委托 的 组 织 依法 行使 委托 职权 承担 监督 责 
任 。 如 果 受 委托 的 组 织 利 用 委托 职权 实施 违法 行为 的 ， 仍 然 要 由 委托 的 行政 机 


天 对 外 承担 法 律 责任 。 委 托 机 关 对 外 履行 了 法 律 责任 之 后 ， 可 以 按照 规定 追究 
受 委 托 组 织 的 责任 ， 但 是 ， 这 是 委托 机 关 与 受 委托 组 织 之 间 的 内 部 问题 ， 与 外 
部 关系 中 的 公民 无 关 。 委 托 的 行政 机 关 不 得 以 受 委 托 组 织 违法 为 由 推卸 自己 的 


责任 。 


(2) 行政 诉讼 法 规定 的 “授权 ”只 有 法 律 授 权 、 法 规 授 权 等 形式 ， 规 章 
以 下 的 规范 性 文件 的 “授权 ” 视 为 委托 。 对 此 ，《 行 诉 法 解释 》 第 21 条 规定 ， 行 
政 机 关 在 没有 法 律 、 法 规 或 者 规章 规定 的 情况 下 ， 授 权 其 内 设 机 构 、 派 出 机 构 
或 者 其 他 组 织 行使 行政 职权 的 ， 应 当 视 为 委托 。 当 事 人 不 服 提 起 诉讼 的 ， 应 当 
以 该 行政 机 关 为 被 告 。 


(3) 委托 与 授权 的 区 别 主要 是 : 委托 是 委托 机 关 与 受 委托 组 织 双方 意 
思 表 示 一 致 的 结果 ， 委 托 者 是 行政 机 关 ， 委 托 的 机 关 与 受 委托 组 织 之 间 实 际 上 
是 一 种 公法 代理 关系 ， 不 产生 新 的 行政 主体 。 授 权 是 立法 机 关 给 行政 机 关 之 外 
的 社会 组 织 行政 职权 ， 赋 予 其 一 定 的 行政 主体 资格 ， 实际 上 是 公务 分 权 的 一 种 
形式 。 


3. 经 上 级 机 关 批 准 而 作出 具体 行政 行为 的 被 告 确认 。 根 据 《 行 诉 法 解 
释 》 第 19 条 规定 ， 具 体 行政 行为 的 作出 或 者 生效 需要 上 级 行政 机 关 批 准 的 ， 被 
告 应 是 在 生效 行政 处 理 决 定 书 上 盖 章 的 机 关 。 可 以 看 出 ，《 行 诉 法 解释 》 采 取 
了 形式 主义 的 做 法 ， 无 论 批准 机 关 和 被 批准 的 机 关 在 具体 行政 行为 的 作出 过 程 
中 起 到 了 什么 样 的 作用 ， 都 以 在 作出 生效 处 理 决 定 书 上 盖 章 的 机 关 为 被 告 。 


4. 派 出 机 构 作 出 具体 行政 行为 的 被 告 确认 。 这 里 要 明确 派出 机 关 与 派 
出 机 构 的 区 别 。 派 出 机 关 是 指 根据 完 法 和 地 方 组 织 法 规定 由 人 民政 府 设立 的 派 
出 机 关 ， 如 行政 公署 、 区 公所 和 街道 办 事 处 ， 都 有 被 告 资格 。 派 出 机 构 则 是 人 
民政 府 的 工作 部 门 根 据 法 律 与 需要 而 设立 的 派出 机 构 。 派 出 机 构 是 否 有 被 告 资 
格 ， 取 决 于 是 否 有 法 律 、 法 规 、 规 章 授权 。 有 有 法律、 法规、 规章 授权 的 ， 具 有 
被 告 资格 ， 否 则 一 律 视 为 委托 。 


天 于 派出 机 构 的 被 告 资格 问题 ， 以 是 否 有 法 律 、 法 规 、 规 章 授权 为 标 
准 。 如 果 法 律 、 法 规 、 规 章 对 派出 机 构 有 授权 ， 派 出 机 构 就 取得 行政 主体 资格 
和 诉讼 主体 资格 ， 无 论 它 作出 的 行政 行为 是 否 超越 了 授权 范围 ， 都 是 法 律 后 果 
的 承担 者 ， 应 当做 被 告 。 如 果 法 律 、 法 规 、 规 章 没有 给 派出 机 构 授 权 ， 无 论 该 
派出 机 构 是 否 以 自己 名 义 作 出 行政 行为 ， 它 在 法 律 上 都 不 是 行政 行为 的 法 律 主 
体 和 后 果 承 担 者 ， 不 能 以 该 派出 机 构 为 被 告 ， 而 应 以 所 属 的 行政 机 关 为 被 告 。 


5. 若 干 行政 机 关 共同 作出 同一 具体 行政 行为 的 被 告 确认 。 两 个 以 上 行 
政 机 关 作 出 同一 具体 行政 行为 的 ， 共 同 作出 具体 行政 行为 的 行政 机 天 是 共同 被 
告 。 这 里 需要 注意 的 是 : 

(1) 必须 是 同一 个 具体 行政 行为 ， 即 必须 是 一 个 行政 决定 书 、 一 个 文 
号 ， 并 且 内 容 相 同 。 如 果 是 若干 个 内 容 不 同 的 行政 决定 书 ， 或 者 内 容 相同 ， 但 
是 文 号 不 同 ， 都 不 是 同一 个 具体 行政 行为 。 


(2) 所 谓 “ 共 同 ”, 应 当做 实质 的 理解 ， 即 在 具体 行政 行为 的 全 部 或 者 
部 分 阶段 参与 意思 形成 过 程 ， 对 具体 行政 行为 的 作出 产生 了 重大 影响 。“ 共 
同 ” 的 表现 形式 多 种 多 样 ， 包 括 联合 执法 、 共 同 署名 发 文 、 共 同 组 成 临时 机 构 执 


法 等 。 


6. 内 部 机 构 的 被 告 确认 。 临 时 性 机 构 或 临时 性 综合 机 构 比 较 常 见 ， 有 
些 是 由 一 个 行政 机 关 设立 ， 有 些 是 由 几 个 行政 机 关 共 同 组 建 ， 有 些 是 由 同 级 政 
府 牵 头 由 几 个 职能 部 门 组 建 的 。 这 些 内 部 机 构 不 是 政府 的 常设 职能 部 门 ， 而 是 
职能 部 门 以 外 的 辅助 工作 机 构 ， 但 被 行政 机 关 赋 予 了 一 定 的 管理 职能 。 


这 类 机 构 是 否 可 以 做 被 告 ， 天 键 在 于 是 否 有 法 律 法 规 和 规章 的 授权 。 
法 律 、 法 规 、 规 章 对 内 设 机 构 有 授权 的 ， 它 们 即 能 够 在 法 律 上 以 自己 的 名 义 作 
出 行政 行为 ， 取 得 行政 主体 资格 ， 在 诉讼 中 ， 应 以 该 机 构 为 被 告 ; 没有 法 律 、 
法 规 、 规 章 授权 的 ， 内 设 机 构 没 有 独立 承担 法 律 责 任 的 能 力 ， 应 当 由 负责 组 建 
或 设立 的 行政 机 关 负 责 ， 即 被 告 应 当 是 设立 或 组 建 的 行政 机 关 。 


根据 《 行 诉 法 解释 》 第 20 条 规定 ， 行 政 机 关 在 没有 法 律 、 法 规 、 规 章 
规定 的 情况 下 ,“ 授 权 ? 其 内 设 机 构 、 派 出 机 构 或 者 其 他 组 织 实施 行政 行为 应 当 
视 为 委托 。 内 设 机 构 或 者 派出 机 构 在 没有 法 律 、 法 规 或 者 规章 授权 的 情况 下 , 
以 自己 的 名 义 作出 具体 行政 行为 ， 当 事 人 不 服 提起 诉讼 的 ， 应 当 以 该 行政 机 关 
为 被 告 。 


7. 不 作为 案件 中 的 被 告 确认 。 不 作为 案件 被 告 的 确认 是 一 个 难题 。 标 
准 有 两 个 : 一 是 形式 标准 ， 即 公民 是 否 提出 了 申请 ， 以 及 哪个 行政 机 关 接 到 了 
申请 。 按 照 形式 标准 ， 在 公民 提出 了 申请 的 情况 下 ， 行政 机 关 不 实施 任何 法 律 
行为 的 ， 以 接 到 申请 的 行政 机 关 为 被 告 。 如 果 公 民 向 行政 机 关 提 出 了 申请 ， 接 
到 申请 的 行政 机 天 认为 不 属于 自己 职权 范围 的 ， 应 当 书 面 告 知 正确 的 行政 机 关 
或 者 将 申请 材料 转送 有 职权 的 行政 机 关 ， 在 这 种 情况 下 ， 主 管 行政 机 关 是 被 
告 。 二 是 实质 标准 ， 即 接 到 申请 的 行政 机 关 是 否 有 作为 的 职责 。 只 有 承担 作为 
职责 的 行政 机 关 才 能 作 被 告 。 通 常 的 做 法 是 以 实质 标准 为 主 ， 以 形式 标准 为 
辅 。 

三 、 被 告 资 格 的 转移 


有 被 告 资格 的 主体 被 撤销 ， 其 被 告 资 格 转移 给 其 他 行政 机 关 。 这 里 需 
要 把 握 的 问题 是 : 

1. 被 告 资格 转移 的 条 件 。 有 被 告 资 格 的 行政 机 关 或 授权 组 织 被 撤销 ， 
在 法 律 上 该 主体 已 被 消灭 。 

2. 行 政 机 关 被 撤销 后 ， 其 职权 继续 由 其 他 主体 行使 的 ， 如 职权 归 入 新 
组 建 的 行政 机 关 ， 分 别 由 两 个 机 关 行 使 或 者 被 收 归 人 民政 府 。 被 告 是 继续 行使 
职权 的 机 关 。 


3. 行 政 机 关 被 撤销 的 ， 其 行政 职权 随 政 府 职 能 转变 而 不 复 存 在 ， 下 放 


到 企业 或 社会 组 织 的 ， 由 作出 撤销 决定 的 行政 机 关 作 被 告 。 


国府 司法 考试 


第 四 节 行政 诉讼 的 第 三 人 
一 、 第 三 人 的 概念 


行政 诉讼 法 第 27 条 规定 ， 同 提起 诉讼 的 具体 行政 行为 有 利害 关系 的 其 
他 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 ， 可 以 作为 第 三 人 申请 参加 诉讼 ， 或 者 由 人 民法 院 
通知 参加 诉讼 。 行 政 诉 讼 的 第 三 人 是 指 因 与 被 提起 行政 诉讼 的 具体 行政 行为 有 
利害 关系 ， 通 过 申请 或 法 院 通知 形式 ， 参 加 到 诉讼 中 来 的 当事人 。 


1. 第 三 人 与 被 诉 具体 行政 行为 有 利害 关系 。 这 里 的 关键 是 “利害 关 
系 ” 如 何 解释 。《 行 诉 法 解释 》 规 定 是 “与 具体 行政 行为 有 法 律 上 利害 关系 ”。 第 
三 人 参加 诉讼 具有 维护 自身 合法 权益 的 目的 ， 也 有 协助 法 院 查 明 案件 事实 、 正 
确 解决 纠纷 的 客观 作用 ， 因 此 ， 应 当 对 “利害 关系 ” 作 宽 泛 的 解释 。 这 种 利害 关 
系 既 包括 与 被 诉 行政 行为 的 利害 关系 ， 也 包括 与 诉讼 结果 的 利害 关系 ; MRE 
括 直接 利害 关系 ， 也 包括 间接 利害 关系 。 


(1) 直接 的 利害 关系 是 指 其 权益 必然 受 具体 行政 行为 影响 的 人 。 例 
如 ， 知 识 产 权 局 把 某 项 专利 权 授 予 甲 ， 乙 对 知识 产权 局 的 授权 决定 不 服 提起 诉 
讼 ， 丙 认为 该 项 专利 应 当 属于 自己 ， 也 提出 撤销 知识 产权 局 授权 决定 的 请 求 。 
在 这 个 诉讼 中 ， 两 作为 第 三 人 请 求 撤销 知识 产权 局 的 授权 决定 这 一 点 和 乙 是 相 
同 的 ， 但 对 专利 权 的 归属 和 乙 的 主张 是 各 自 独立 的 ， 即 第 三 人 对 专利 权 归 属 的 
请 求 与 其 他 当事人 是 不 同 的 。 


(2) 间接 的 利害 关系 是 指 权益 受到 具体 行政 行为 波及 。 例 如 ， 规 划 部 
门 批准 了 甲 的 建 房 申请 ， 但 甲 的 房屋 被 水 利 部 门 以 违章 建筑 强制 拆除 ， 甲 对 水 
利 部 门 的 拆除 决定 不 服 ， 向 人 民法 院 起 诉 。 规 划 部 门 与 水 利 部 门 的 拆除 决定 没 
有 直接 的 利害 关系 ， 但 是 对 拆除 决定 审查 的 结果 有 利害 关系 。 如 果 人 民法 院 判 
决 拆除 决定 合法 ， 甲 就 可 能 向 规划 部 门 提出 赔偿 建 房 损失 的 要 求 。 因 为 规划 部 
门 批准 甲 的 建 房 申请 ， 对 造成 甲 的 建 房 损 失 也 有 责任 。 因 此 在 本 案 中 ， 规 划 部 
门 可 以 作为 第 三 人 参加 诉讼 。 


总 之 ， 只 要 是 法 律 上 的 利害 关系 ， 即 涉及 当事人 法 律 权 益 的 关系 ， 都 
可 以 成 为 第 三 人 参加 诉讼 的 根据 。 


2. 第 三 人 是 参加 到 他 人 诉讼 中 来 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 。 第 三 人 


并 非 原来 就 不 可 能 成 为 原告 ， 只 是 没有 作为 原告 起 诉 。 在 他 人 开始 诉讼 之 后 ， 
认为 有 必要 参加 诉讼 的 ， 才 申请 参加 诉讼 或 者 被 法 院 通知 参加 诉讼 。 这 个 参加 
诉讼 的 时 间 差 是 第 三 人 与 原告 的 重要 区 别 。 


3. 第 三 人 有 独立 的 诉讼 地 位 。 第 三 人 参加 诉讼 是 为 了 保护 自己 的 权 
益 ， 在 这 方面 ， 第 三 人 独立 于 原告 、 被 告 ， 即 使 其 诉讼 主张 与 原告 或 者 被 告 林 
能 一 致 或 者 部 分 一 致 。 但 是 ， 第 三 人 为 了 维护 自己 的 合法 权益 ， 他 既 不 依附 原 
告 也 不 依附 被 告 ， 可 以 提出 自己 的 请 求 ， 对 第 一 审判 决 不 服 有 权 提 出 上 诉 。 


二 、 第 三 人 的 确认 


第 三 人 总 体 上 可 以 分 为 原告 型 第 三 人 、 被 告 型 第 三 人 和 证 人 型 第 三 

人 。 所 谓 原告 型 第 三 人 ， 是 指 享有 诉权 的 公民 没有 在 法 定期 限 内 起 诉 ， 而 是 参 
加 他 人 提起 的 行政 诉讼 的 第 三 人 。 例 如 ， 行政 裁决 案件 中 没有 起 诉 的 一 方 当 事 
人 。 所 谓 被 告 型 第 三 人 ， 是 指 应 当 作为 被 告 参加 诉讼 ， 但 因原 告 不 指控 ， 而 被 
法 院 作为 第 三 人 通知 参加 诉讼 的 行政 机 关 。 例 如 ， 若干 行政 机 关 共 同 作出 具体 
行政 行为 的 ， 原 告 坚持 起 诉 其 中 的 一 个 ， 其 他 没有 被 诉 的 行政 机 关 则 作为 第 三 
人 参加 诉讼 。 所 谓 证 人 型 第 三 人 ， 是 指 在 案件 审理 过 程 中 主要 作用 是 协助 法 院 
查 阴 案件 事实 的 第 三 人 。 


从 行政 诉讼 法 、《 行 诉 法 解释 》、 司 法 实践 和 相关 学 理 来 看 ， 第 三 人 
主要 有 以 下 几 种 : 


1. 行 政 处 罚 案 件 中 的 受害 人 或 加 害 人 。 在 行政 处 罚 案 件 中 ， 加 害 人 不 
服 处 罚 作为 原告 起 诉 ， 受 害 人 则 可 以 作为 第 三 人 参加 诉讼 。 如 果 受 害 人 对 处 罚 
不 服 而 以 原告 身份 向 法 院 起 诉 ， 加 害 人 可 以 第 三 人 名 义 参加 诉讼 。 


2. 行 政 处罚 案 件 中 的 共同 被 处 罚 人 。 在 一 个 行政 处 罚 案 件 中 ， 行 政 机 
天 处 罚 了 两 个 以 上 的 违法 行为 人 ， 其 中 一 部 分 人 向 法 院 起 诉 ， 而 另 一 部 分 被 处 
罚 人 没有 起 诉 的 ， 可 以 作为 第 三 人 参加 诉讼 。 


3. 行 政 裁决 案件 中 的 当事人 。 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 之 间 发 生 民事 
权益 纠纷 ， 由 行政 机 关 确 权 裁 决 ， 一 部 分 当事人 不 服 向 法 院 起 诉 ， 另 一 部 分 可 
作为 第 三 人 参加 诉讼 。 


4. 两 个 以 上 行政 机 关 作 出 相互 矛盾 的 具体 行政 行为 ， 非 被 告 的 行政 机 
关 可 以 是 第 三 人 。 


5. 与 行政 机 关 共 同 嗜 名 作出 处 理 决 定 的 非 行政 组 织 。 这 种 组 织 既 不 是 
行政 机 天， 也 不 是 授权 组 织 ， 不 能 作 被 告 ， 但 赔偿 责任 不 免除 。 该 组 织 应 作为 
第 三 人 参加 诉讼 ， 以 承担 相应 的 法 律 责任 。 


6. 应 当 追 加 被 告 而 原告 不 同意 追加 的 ， 法 院 应 通知 其 作为 第 三 人 参加 
诉讼 。 如 果 只 有 一 个 被 告 而 原告 指控 又 不 正确 的 ， 法 院 应 要 求 原告 变更 为 正确 
的 被 告 。 原 告 如 不 同意 变更 的 ， 则 驱 回 起 诉 。 但 是 ， 如 果 应 当 有 两 个 和 两 个 以 
上 的 正确 被 告 ， 而 原告 只 诉 其 中 部 分 被 告 ， 不 同意 诉 其 他 具有 被 告 资 格 的 行政 


机 关 的 ， 这 些 行政 机 关 作为 第 三 人 参加 诉讼 。 
三 、 第 三 人 参加 诉讼 的 程序 
里 需要 把 握 的 问题 是 : 


1. 第 三 人 参加 诉讼 的 时 间 。 第 三 人 参加 行政 诉讼 ， 须 在 原 、 被 告 的 诉 
讼 程序 已 开始 ， 判 决 未 作出 以 前 。 


2. 第 三 人 参加 诉讼 的 途径 有 申请 参加 和 通知 参加 两 种 。 

申请 参加 是 指 第 三 人 向 法 院 提出 申请 ， 经 法 院 准 许 而 参加 诉讼 。 法 院 
同意 的 ， 书 面 通知 第 三 人 ; 法 院 不 同意 的 ， 裁 定 驳回 申请 。 申 请 人 不 服 裁定 可 
在 10 日 以 内 上 诉 。 

通知 参加 诉讼 必须 具有 根据 和 理由 ， 第 三 人 有 拒绝 的 权利 。 


3. 第 三 人 享有 当事人 的 诉讼 地 位 ， 享 有 上 诉权 ， 法 院 应 当 通知 当事人 
参加 诉讼 而 不 通知 的 ， 构 成 诉讼 主体 的 遗漏 。 


一 、 共 同 诉 讼 人 的 概念 


行政 诉讼 法 第 26 条 规定 : 当事人 一 方 或 者 双方 为 二 人 以 上 ， 因 同一 具 
体 行政 行为 发 生 的 行政 案件 ， 或 者 因 同 样 的 具体 行政 行为 发 生 的 行政 案件 、 人 
民法 院 认为 可 以 合并 审理 的 ， 为 共同 诉讼 。 可 以 看 出 ， 共 同 诉讼 人 是 指 原 告 或 
被 告 一 方 为 两 个 以 上 ， 诉 讼 客体 相同 ， 并 且 诉 讼 主张 一 致 。 这 里 的 要 点 是 : 


1. 当 事 人 一 方 是 两 个 以 上 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 。 
2. 诉 讼 标的 相同 。 所 谓 相同 ， 是 指 同一 或 者 同类 两 种 情况 。 


3. 诉 讼 主张 一 致 。 所 谓 一 致 ， 是 指 共同 诉讼 人 之 间 的 诉讼 主张 之 间 没 
有 根本 冲突 或 者 实质 性 的 差异 ， 并 不 是 指 诉 讼 主张 完全 相同 。 


4. 案 件 属 同 一 人 民法 院 管辖 ， 并 且 人 民法 院 决 定 进行 合并 审理 。 
二 、 必 要 共同 诉讼 人 


这 是 指 当 事 人 一 方 或 双方 为 两 人 以 上 ， 诉 讼 标的 是 同一 具体 行政 行为 
的 诉讼 。 在 这 种 共同 诉讼 中 的 当事人 即 为 必要 共同 诉讼 人 。 


1. 必 要 共同 诉讼 的 标准 是 诉讼 标的 同一 ， 是 指 诉讼 客体 是 同一 个 具体 
行政 行为 。 所 谓 同一 个 具体 行政 行为 是 指 行政 机 关 以 一 个 意思 表示 为 目的 ， 作 
出 了 一 个 处 理 决 定 ， 不 论 作 出 的 行政 机 关 有 几 个 或 者 行政 相对 人 有 几 个 。 换 名 
话说 ， 被 诉 行政 行为 本 身 是 一 个 独立 、 完 整 的 具体 行政 行为 ， 该 行为 或 者 是 由 
两 个 以 上 行政 机 关 共 同 作出 ， 或 者 是 一 个 具体 行政 行为 处 理 两 个 以 上 公民 、 法 
人 或 者 其 他 组 织 。 


2. 必 要 共同 诉讼 人 因 同 一 具体 行政 行为 而 发 生 了 不 可 分 割 的 法 律 或 者 
事实 联系 。 共 同 诉讼 当事人 对 于 引起 争议 的 同一 具体 行政 行为 ， 有 着 共同 的 利 
害 关系 ， 即 共同 的 权利 义务 关系 ， 任 何 一 人 的 诉讼 行为 都 会 影响 其 他 人 的 权 
益 ， 任 何 一 人 都 无 权 代 替 整 体 ， 不 能 分 案 审 理 。 其 实质 是 一 个 案件 ， 一 个 具体 
行政 行为 ， 只 是 诉讼 当事人 为 多 数 。 因 此 ， 共 同 诉讼 人 必须 共同 参加 诉讼 。 如 
果 有 遗漏 ， 人 民法 院 应 当 通知 参加 诉讼 。 如 果 是 共同 被 告 ， 则 应 当 在 征求 原告 


同意 的 基础 上 追加 ， 被 追加 的 被 告 无 权 拒绝 。 如 果 是 共同 原告 ， 法 院 有 义务 通 
知 未 起 诉 的 其 他 共同 原告 参加 诉讼 。 如 果 这 些 人 仍然 不 愿 参加 诉讼 ， 法 院 则 不 
能 强行 追加 ， 但 可 以 通知 他 们 以 第 三 人 参加 诉讼 。 对 此 ，《 行 诉 法 解释 》 第 24 
条 规定 : 行政 机 关 的 同一 具体 行政 行为 涉及 两 个 以 上 利害 关系 人 ， 其 中 一 部 分 
利害 关系 人 对 具体 行政 行为 不 服 提起 诉讼 ， 人 民法 院 应当 通 知 没有 起 诉 的 其 他 
利害 关系 人 作为 第 三 人 参加 诉讼 。 


3. 共 同 诉讼 人 都 是 独立 的 法 律 主体 , 有 独立 的 诉讼 法 律 地 位 ， 一 个 人 
的 行为 对 其 他 共同 诉讼 人 没有 法 律 上 的 约束 力 。 他 们 各 自 以 自 己 的 名 义 参加 诉 
讼 ， 并 对 各 自 的 行为 负责 ， 各 自 可 以 提出 自己 的 诉讼 请 求 。 


4. 共 同 诉讼 人 主要 有 以 下 情形 : (1) 两 个 以 上 的 当事人 ， 因 共同 违法 
而 被 一 个 行政 机 关 在 一 个 处 罚 决定 书 中 分 别 予以 处 罚 。 (2) 法 人 或 组 织 因 违法 
而 被 处 罚 ， 该 法 人 或 组 织 的 负责 人 或 直接 行为 人 同时 被 一 个 处 罚 决定 处 罚 。 
(3) 两 个 以 上 共同 受害 人 ， 对 行政 机 关 的 同一 行政 行为 均 表示 不 服 而 诉 诸 法 
院 ， 这 些 起 诉 的 共同 受害 人 就 成 为 共同 原告 人 。 (4) 两 个 以 上 行政 机 关 以 一 个 
共同 行政 决定 形式 ， 处 理 或 处 罚 了 一 个 或 若干 个 当事人 。 


三 、 普 通 共同 诉讼 人 


普通 共同 诉讼 人 是 指 诉讼 标的 是 同样 的 具体 行政 行为 ， 法 院 决定 合 } 
审理 ， 两 人 以 上 参加 诉讼 的 当事人 。 这 种 共同 诉讼 的 当事人 即 是 普通 共同 诉讼 
人 。 所 谓 同样 的 具体 行政 行为 ， 是 指 两 个 以 上 的 处 理 同 类 事实 、 适 用 相同 法 律 
的 具体 行政 行为 。 例 如 ， 某 环境 卫生 管理 部 门 以 违反 “ 门 前 三 包 ” 的 规定 为 由 ， 
对 毗邻 的 6 家 商店 分 别处 以 罚款 ， 对 这 6 家 商店 的 6 个 处 罚 行为 分 别 是 同样 的 具 
体 行 政 行为 ， 如 果 这 6 家 商店 均 不 服 ， 或 有 两 家 以 上 的 商店 不 服 ， 分 别 以 自己 的 
名 义 在 几乎 相同 的 时 间 里 向 人 民法 院 提 起 诉讼 ， 人 民法 院 认 为 可 以 合并 审理 ， 
分 别 裁决 。 可 以 看 出 ， 同 样 具 体 行政 行为 发 生 的 是 几 个 案件 而 非 一 个 案件 ， 共 
同 诉讼 人 之 间 在 事实 上 或 法 律 上 并 无 当然 的 不 可 分 割 的 联系 ， 仅 仅 因 为 诉讼 标 
的 属于 同一 种 类 ， 即 被 诉 具体 行政 行为 有 相同 、 相 类 似 的 性 质 ， 所 以 在 程序 上 
被 统一 起 来 ， 法 院 认 为 宜 于 合并 审理 并 实行 合并 审理 。 

这 里 需要 注意 的 是 ， 普 通 共同 诉讼 并 不 是 必须 要 合并 ， 关 键 在 于 能 否 
达到 并 案 审理 简化 诉讼 的 目的 。 

普通 共同 诉讼 ， 可 以 由 共同 诉讼 的 当事人 向 法 院 提 出 申请 ， 要 求 并 案 
审理 ， 然 后 由 法 院 审查 ， 认 为 可 以 合并 的 才能 实行 合并 ; 也 可 以 由 法 院 主动 审 
查 ， 认 为 宜 于 并 案 的 ， 则 依 职权 进行 并 案 审理 。 

四 、 集 团 诉 讼 

行政 诉讼 中 的 集团 诉讼 ， 是 指 由 人 数 众 多 的 原告 推选 诉讼 代表 人 参加 
的 且 法 院 的 判决 及 于 全 体 利益 关系 人 的 行政 诉讼 。 它 是 共同 行政 诉讼 的 一 种 特 
殊 形 式 ， 在 《 行 诉 法 解释 》 第 14 条 当中 已 有 了 明确 的 规定 。 集 团 诉 讼 具有 以 下 特 
oo: 


ye 


1. 原 告 方 人 数 众多 。 所 谓 众 多 ， 是 指 同 案 原 告 人 数 须 为 5 人 以 上 ， 可 以 
是 成 百 上 干 甚至 上 万 人 等 。“5 人 以 上 ”是 指 具有 独立 原告 资格 的 主体 为 5 人 以 
上 ， 不 包括 同一 个 原告 内 部 的 构成 人 数 。 


2. 原 告 方 实行 诉讼 代表 制 。 由 于 原告 人 数 众多 ， 不 可 能 让 集团 诉讼 的 
每 一 个 原告 都 亲自 参加 诉讼 ， 而 是 推选 诉讼 代表 人 参加 诉讼 。 集 团 诉讼 的 代表 
人 必须 是 当事人 。 


3. 法 院 的 裁判 效力 不 仅 及 于 诉讼 代表 人 ， 也 及 于 其 他 未 亲自 参加 诉讼 
的 当事人 。 

4. 集 团 诉讼 的 诉讼 代表 人 产生 途径 有 两 个 : (1) 原告 在 指定 期 限 内 推 
选 产生 ; (2) 如 果 原 告 方 在 法 院 限定 的 期 限 内 未 能 选 定 的 ， 则 由 法 院 依 职权 从 
原告 中 指定 产生 。 

5. 诉 讼 代表 人 的 总 数 限 为 1 ~ 5 人 。 
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第 六 万 ”诉讼 代理 人 
一 、 诉 讼 代理 人 的 概念 


这 是 指 以 当事人 名 义 ， 在 代理 权限 内 ， 代 理 当事人 进行 诉讼 活动 的 
人 。 


1. 行 政 诉讼 代理 人 以 行政 诉讼 当事人 的 名 义 进 入 诉讼 程序 。 他 不 能 以 
自己 的 名 义 进行 诉讼 ， 否 则 他 就 不 是 代理 人 而 是 当事人 了 。 其 他 诉讼 参与 人 ， 
如 证 人 、 鉴 定 人 、 勘 验 人 等 均 非 诉讼 代理 人 。 而 且 ， 此 种 代理 人 是 代理 进行 行 
政 诉 讼 ， 这 与 其 他 代理 制度 有 所 不 同 。 


2. 代 理 人 在 代理 权限 以 内 的 诉讼 行为 的 法 律 后 果 归 属于 被 代理 人 。 代 
理 诉讼 是 基于 代理 权 而 产生 ， 只 要 代理 人 的 诉讼 行为 是 在 代理 权限 以 内 ， 就 对 
被 代理 人 产生 法 律 后 果 。 


3. 代 理 人 参加 行政 诉讼 的 目的 在 于 维护 被 代理 人 的 合法 权益 。 因 此 ， 
诉讼 代理 人 只 能 在 一 个 案件 中 代理 一 方 当事人 。 


代理 人 制度 的 意义 是 : (1) 使 无 诉讼 行为 能 力 的 当事人 能 参加 诉讼 ， 
以 保护 自己 的 合法 权益 ; (2) 为 当事人 提供 法 律 上 的 帮助 ， 使 他 们 能 够 更 有 效 
地 行使 权利 、 提 出 主张 ; (3) 有 助 于 法 院 依法 正确 及 时 地 审理 案件 ， 接 受 监 
督 ， 防 止 与 减少 违法 与 错误 ， 提 高 审判 质量 。 

二 、 诉 讼 代理 人 的 种 类 

行政 诉讼 代理 人 分 为 如 下 三 种 : 

1. 法 定 代理 人 。 是 指 依法 直接 享有 代理 权限 ， 代 蔡 无 诉讼 行为 能 力 的 
公民 进行 行政 诉讼 的 人 。 这 种 代理 权 直 接 根 据 法 律 设 定 而 产生 ， 不 以 被 代理 人 
的 意志 为 转移 。 条 件 是 : ( 1 ) 被 代理 人 是 无 行为 能 力 的 人 ， 即 未 成 年 人 、 精 神 
病人 等 。 ( 2 ) 代理 人 与 被 代理 人 之 间 存 在 亲 权 或 监护 关系 。 首 先是 父母 、 配 


偶 、 子 女 、 兄 弟 姐妹 等 。 如 果 被 代理 人 没有 作为 监护 人 的 亲属 ， 则 由 其 所 在 单 
位 或 者 住所 地 居委会 、 村 委 会 作为 其 监护 人 ， 即 法 定 代理 人 。 


法 定 代理 是 全 权 代 理 。 法 定 代理 人 所 做 的 一 切 诉讼 行为 ， 被 视 为 是 被 


代理 的 当事人 本 人 所 为 的 诉讼 行为 ， 与 当事人 的 诉讼 行为 具有 同等 的 法 律 效 
力 。 法 定 代理 人 在 诉讼 中 与 当事人 居于 同等 地 位 ， 可 以 代理 当事人 为 一 切 诉讼 
行为 ， 包 括 处 分 实体 权利 的 行为 。 但 是 ， 法 定 代 理 人 毕竟 不 是 当事人 ， 不 是 诉 
讼 主体 。 实 体 权 利和 义务 的 承担 者 是 当事人 ， 而 不 是 法 定 代理 人 。 


法 定 代理 人 代理 权限 是 基于 杀 权 或 监护 关系 而 产生 的 ， 它 的 消灭 也 是 
在 一 定 法 律 事实 出 现 后 消灭 的 。 主要 有 : 被 代理 的 未 成 年 人 已 经 成 年 ， 有 行政 
诉讼 行为 能 力 ; 精神 病人 恢复 正常 ， 重 新 具有 行为 能 力 ; 代理 人 本 人 死亡 或 未 
失 行为 能 力 ; 被 代理 人 与 代理 人 之 间 的 收养 关系 被 合法 解除 等 。 


2. 指 定 代 理 人 。 即 由 人 民法 院 指 定 代理 无 诉讼 行为 能 力 的 当事人 进行 
行政 诉讼 的 人 。 指 定 代理 的 条 件 是 : ( 1 ) 被 代理 人 属于 无 诉讼 行为 能 力 的 公 
民 ; (2) 被 代理 人 无 法 定 代理 人 ， 或 者 虽 有 法 定 代 理 人 ， 但 法 定 代理 人 互相 推 
族人 代理 责任 或 者 不 能 行使 代理 权 ; 〈3 ) 由 法 院 依 职权 指定 ， 无 须 被 指定 人 同 


ros 


指定 代理 人 的 代理 权限 是 个 复杂 的 问题 。 一 般 认 为 ， 指 定 代理 人 如 属 
法 定 代理 人 ， 则 其 权限 就 是 原 法 定 代理 人 的 权限 ; 如 属于 法 定 代理 人 以 外 的 
人 ， 法 院 在 指定 时 应 予 明确 。 


指定 代理 人 代理 权限 消灭 的 情形 是 : 案件 终结 ; 当事人 产生 或 恢复 行 
为 能 力 ; 当事人 的 法 定 代理 人 可 以 行使 代理 权 等 。 


3. 委 托 代理 人 。 受 当事人 人、 法定 代理 人 委托 ， 代 为 进行 行政 诉讼 的 人 
就 是 委托 代理 人 。 对 此 ， 行 政 诉 讼 法 第 29 条 规定 : 当事人 、 法 定 代 理 人 ， 可 以 
委托 1 ~ 2 人 代为 诉讼 。 律 师 、 社 会 团体 、 提 起 诉讼 的 公民 的 近亲 属 或 者 所 在 单 
位 推荐 的 人 ， 以 及 经 人 民法 院 许 可 的 其 他 公民 ， 可 以 受 委 托 为 诉讼 代理 人 。 第 
30 条 规定 : 代理 诉讼 的 律师 ， 可 以 依照 规定 查阅 本 案 有 天 材料 ， 可 以 向 有 关 组 
织 和 公民 调查 ， 收 集 证 据 。 这 里 需要 注意 的 问题 是 : 


(1) 委托 代理 权 是 在 委托 人 与 受托 人 双方 意思 表示 一 致 的 基础 上 并 由 
委托 人 授权 委托 而 产生 的 ， 既 非 源 于 法 律 ， 也 非 单方 指定 行为 。 委 托 人 须 向 法 
院 提交 自己 授权 的 授权 委托 书 。 有 关 代理 权限 的 事宜 ， 应 在 委托 书 中 载 明 。 


(2) 行政 诉讼 法 规定 的 委托 代理 人 有 五 种 ， 即 律师 、 原 告 或 第 三 人 的 
亲属 、 所 在 单位 推荐 的 人 、 社 会 团体 、 经 法 院 许可 的 其 他 公民 。 其 中 ， 律 师 作 
为 委托 代理 人 ， 依 据 法 律 享有 特殊 的 权限 : 可 以 查阅 本 案 材料 ， 包括 庭 审 和 庭 
外 材料 ; 有 权 依 法 向 有 关 单 位 或 个 人 调查 取证 。 社 会 团体 作为 诉讼 代理 人 是 行 
政 诉讼 法 规定 的 特色 。 


(3) 根据 《 行 诉 法 解释 》 第 25 条 规定 ， 当 事 人 委托 诉讼 代理 人 ， 应 
当 向 人 民法 院 提交 由 委托 人 签名 或 者 盖 章 的 授权 委托 书 。 委托 书 应 当 载 明 委 托 
事项 和 具体 权限 。 公 民 在 特殊 情况 下 无 法 书面 委托 的 ， 也 可 以 口头 委托 。 口 头 
委托 的 ， 人 民法 院 应 当 核 实 并 记录 在 卷 。 被 诉 机 关 或 者 其 他 有 义务 协助 的 机 天 
拒绝 人 民法 院 向 被 限制 人 身 自由 的 公民 核实 的 ， 视 为 委托 成 立 。 当 事 人 解除 或 


者 变更 委托 的 ， 应 当 书 面 报告 人 民法 院 ， 由 人 民法 院 通知 其 他 当事人 。 


(4) 委托 代理 权 消 灭 的 主要 根据 有 : 诉讼 终结 ; 委托 人 解除 委托 ; 受 
委托 人 辞 却 委托 ; 当事人 、 第 三 人 更 换 或 死亡 ; 受 委 托 人 死亡 或 丧失 行为 能 
等 


sto 
【本 章 主要 法 律 规 定 】 
1. 行 政 诉 讼 法 第 24 ~ 30 条 


2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 《中 华人 民 共 和 国 行政 诉讼 法 〉 若 干 问题 
的 解释 》 第 11 ~ 25 条 


3. 最 高 人 民法 院 《 天 于 审理 反倾销 行政 案件 应 用 法 律 若 干 问 题 的 规 
定 》 第 2 ~ 4 条 


4. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 反 补 贴 行政 案件 应 用 法 律 若干 问题 的 规 
定 》 第 2 ~ 4 条 


认为 具体 行政 行为 侵犯 其 合法 权益 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 ， 是 判 
定 是 否 具有 行政 诉讼 原告 资格 的 核心 。 受 害 人 、 相 邻 权 人 、 公 平 竞争 权 人 、 投 
资 人 等 ， 都 具有 行政 诉讼 原告 资格 。 


经 复议 而 起 诉 的 案件 被 告 分 三 种 情况 确定 : 一 是 复议 机 关 维 持原 具体 
行政 行为 的 ， 作 出 原 具 体 行 政 行为 的 行政 机 关 为 被 告 ; 二 是 复议 机 关 改 变 了 原 
具体 行政 行为 ， 复 议 机 关 就 是 被 告 ; 三 是 复议 机 关 在 法 定期 间 内 不 作 复 议决 定 
的 ， 当 事 人 对 原 具 体 行政 行为 不 服 提起 诉讼 的 ， 作 出 原 具 体 行政 行为 的 行政 机 
天 为 被 告 ， 当 事 人 对 复议 机 天 不 作为 不 服 提起 诉讼 的 ， 以 复议 机 关 为 被 告 。 


行政 诉讼 的 第 三 人 有 独立 的 诉讼 地 位 ， 拥 有 独立 的 请 求 权 ， 对 第 一 审 
判决 不 服 有 权 提 出 上 诉 。 第 三 人 参加 诉讼 的 途径 有 申请 参加 和 通知 参加 两 种 。 
对 法 院 应 当 ( 而 不 是 可 以 ) 通知 参加 诉讼 而 不 通知 的 ， 构 成 诉讼 主体 的 遗漏 。 


第 十 五 章 
行政 诉讼 程序 


=la 
=i 
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第 一 节 起 诉 与 受理 


起 诉 与 受理 是 行政 诉讼 开始 必 经 的 两 个 环节 ， 起 诉 是 公民 、 法 人 或 者 
其 他 组 织 要 求法 院 启 动 行政 诉讼 程序 的 主张 ， 受 理 则 是 法 院 对 符合 法 定 条 件 起 
诉 的 认可 和 接受 ， 二 者 共同 作用 构成 了 行政 诉讼 程序 的 开始 。 


一 、 起 诉 


行政 诉讼 与 民事 诉讼 一 样 ， 采 用 不 告 不 理 原 则 ， 即 人 民法 院 不 能 主动 
开始 行政 诉讼 ， 而 必须 先 由 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 提 出 诉讼 ， 起 诉 是 行政 诉 
讼 开始 的 前 提 条 件 。 在 我 国 ， 起 诉 是 指 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 认 为 具体 行政 
行为 侵犯 其 合法 权益 ， 依 法 请 求人 民法 院 行使 国家 审判 权 给 予 其 救济 的 诉讼 行 
为 。 它 是 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 请 求法 院 启动 行政 诉讼 程序 的 意思 表示 ， 是 
其 行使 法 律 赋予 的 诉权 的 具体 表现 。 但 这 一 权利 的 行使 并 非 不 受 条 件 限 制 ， 根 
据 行 政 诉讼 法 的 规定 ， 提 起 行政 诉讼 必须 符合 起 诉 的 一 般 条 件 、 时 间 条 件 和 程 
序 条 件 。 


(一 ) 起 诉 的 一 般 条 件 


起 诉 的 一 般 条 件 是 法 律 对 提起 诉讼 最 基本 的 ， 也 是 最 普遍 的 要 求 。 根 
据 行 政 诉 讼 法 第 41 条 的 要 求 ， 提 起 行政 诉讼 的 一 般 条 件 是 : 


1. 原 告 是 认为 具体 行政 行为 侵犯 其 合法 权益 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 
织 。 这 包括 四 方面 的 含义 : 第 一 ， 原 告 必须 是 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 ， 行 使 
职权 的 行政 主体 不 能 作为 行政 诉讼 的 原告 ; 第 二 ， 侵 犯 原告 合法 权益 的 是 行政 
行为 ， 而 且 必 须 是 具体 行政 行为 ， 抽 象 行政 行为 不 能 直接 作为 被 诉 的 对 象 ; 第 
三 ， 原 告 必须 是 认为 自己 的 合法 权益 被 侵犯 的 人 ， 其 起 诉 是 为 了 保护 自己 的 权 
益 ， 而 不 是 为 了 他 人 的 利益 或 者 公共 利益 ; 第 四 ， 具 体 行政 行为 侵犯 了 自己 的 
合法 权益 只 是 原告 的 一 种 “认为 ”, 属 原 告 自我 的 判断 。 合 法 权益 是 否 真正 被 侵 
犯 ， 则 是 行政 诉讼 要 解决 的 实质 问题 。 具 体 行政 行为 是 否 违 法 ， 是 否 侵犯 了 原 
告 的 合法 权益 ， 并 不 影响 原告 资格 的 取得 和 原告 的 起 诉 。 

2. 有 了 明确 的 被 告 ， 即 原告 在 起 诉 时 ， 必 须 指 明 对 谁 起诉 ， 明 确 指出 被 


告 人 。 明 确 与 其 发 生 争议 者 ， 指 出 被 起 诉 者 ， 是 原告 起 诉 必 须 具 备 的 条 件 。 没 
有 具体 明确 的 被 告 ， 无 人 应 诉 ， 就 无 法 形成 一 个 争端 ， 人 民法 院 也 就 无 法 进行 


审判 活动 。 在 我 国 ， 行 政 诉 讼 被 告 是 行使 行政 职权 的 行政 机 关 或 者 法 律 、 法 
规 、 规 章 授权 的 组 织 ， 因 此 ， 原 告 在 起 诉 时 ， 应 列 出 实施 具体 行政 行为 的 行政 
机 关 或 者 法 律 、 法 规 、 规 章 授 权 组 织 的 名 称 。 当 然 ， 如 果 原 告 指明 的 被 告 不 适 
格 ， 人 民法 院 应 当 告知 原告 予以 变更 。 


3. 有 具体 的 诉讼 请 求 和 事实 根据 。 诉 讼 请 求 是 原告 通过 人 民法 院 针 对 
被 告 提出 的 ， 希 望 获得 法 院 司法 保护 的 实体 权利 要 求 。 它 将 决定 法 院 审理 和 裁 
判 的 内 容 ， 因 此 必须 明确 、 上 有 具体。 事实 根据 是 指 原告 向 法 院 起 诉 所 依据 的 事实 
和 根据 ， 包 括 案件 情况 和 证 据 。 值 得 注意 的 是 ， 要 求 原告 提供 事实 根据 是 为 了 
证 明 存 在 行政 争议 ， 而 不 是 要 求 原告 提供 证 据 证 明 具 体 行政 行为 违法 。 


4. 属 于 人 民法 院 受 案 范围 和 受 诉 人 民法 院 管 连 。 根 据 我 国 行政 诉讼 法 
的 规定 ， 人 公民、 法 人 或 者 其 他 组 织 只 能 对 特定 范围 的 行政 行为 提起 诉讼 。 行 政 
诉讼 受 案 范 围 决定 着 人 民法 院 受 理 行政 案件 的 范围 ， 也 决定 着 当事人 的 诉权 范 
围 。 原 告 的 起 诉 若 不 属于 人 民法 院 受 案 范围 ， 起 诉 不 能 成 立 , 人 民法 院 也 无 权 
受理 。 同 时 ， 人 民法 院 对 行政 案件 的 受理 有 一 定 的 分 工 ， 当 事 人 应 依法 向 对 案 
件 有 管辖 权 的 人 民法 院 起 诉 。 当 原告 将 诉状 递交 给 无 管辖 权 的 人 民法 院 时 ， 他 
并 不 会 因此 表 失 诉权 ， 受 诉 人 民法 院 应 告知 其 向 有 管 连 权 的 法 院 起 诉 ; 已 立案 
受理 的 ， 受 诉 法 院 则 应 将 案件 移送 给 有 管辖 权 的 法 院 。 


(二 ) 起 诉 的 时 间 条 件 


公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 提 起 行政 诉讼 ， 要 符合 起 诉 的 时 间 条 件 ， 即 
当事人 必须 在 法 律 规定 的 期 限 内 提出 诉讼 ， 对 超过 法 律 规 定期 限 的 起 诉 ， 人 民 
法 院 有 权 拒 绝 受 理 。 行 政 诉讼 法 规定 起 诉 期 限 的 目的 不 是 要 限制 公民 、 法 人 或 
者 其 他 组 织 依法 享有 的 诉讼 权利 ， 而 在 于 促使 其 及 时 行使 权利 。 这 样 有 助 于 争 
议 的 尽早 解决 ， 消 除 行政 法 律 关 系 的 不 确定 状态 。 


1. 一 般 期 限 与 特别 期 限 。 行 政 诉讼 的 起 诉 期 限 可 分 为 一 般 期 限 和 特别 
期 限 两 类 。 


一 般 期 限 是 指 由 行政 诉讼 法 明确 规定 ， 适 用 于 一 般 行政 案件 的 起 诉 期 
限 。 该 期 限 可 分 为 直接 向 法 院 提 起 行政 诉讼 的 一 般 期 限 与 不 服 行政 复议 提起 行 
政 诉讼 的 一 般 期 限 两 种 。 行 政 诉 讼 法 第 39 条 规定 ， 当 事 人 直接 向 人 民法 院 提起 
行政 诉讼 的 ， 应 当 在 知道 作出 具体 行政 行为 之 日 起 3 个 月 内 提出 。 因 此 ， 直接 起 
诉 的 一 般 期 限 为 知道 作出 具体 行政 行为 之 日 起 3 个 月 。 根 据 行政 诉讼 法 第 38 条 
第 2 款 的 规定 ， 不 服 行政 复议 而 起 诉 的 一 般 期 限 为 15 日 ， 即 在 收 到 复议 决定 书 
之 日 起 15 日 内 向 人 民法 院 提起 诉讼 ; 若 复 议 机 关 逾 期 不 作 决 定 的 ， 当 事 人 可 以 
在 复议 期 满 之 日 起 15 日 内 向 人 民法 院 提 起 诉讼 。 


特别 期 限 是 指 为 行政 诉讼 法 所 认可 ， 由 其 他 单行 法 律 所 规定 的 起 诉 期 
限 ， 即 直接 向 人 民法 院 提起 行政 诉讼 或 不 服 行政 复议 提起 行政 诉讼 的 期 限 ， 法 
律 男 有 规定 的 ， 应 当 适 用 相关 单行 法 律 对 提起 诉讼 期 限 的 规定 ， 而 不 适用 行政 
诉讼 法 关于 直接 向 人 民法 院 提 起 行政 诉讼 或 不 服 行政 复议 提起 行政 诉讼 的 一 般 
期 限 的 规定 。 这 里 的 “法 律 ”一 般 应 理解 为 由 全 国人 民 代表 大 会 及 其 常委 会 依照 


立法 程序 制定 的 规范 性 文件 。 单 行 法 律 对 特别 起 诉 期 限 的 规定 ， 没 有 统一 标 
准 ， 需 要 视 具 体 法 律 而 定 。 


所 以 ， 在 判断 一 起 行政 案件 的 起 诉 期 限时 ， 首 先 要 判断 案件 的 性 质 ， 
确定 是 属 直接 提起 诉讼 的 案件 ， 还 是 经 复议 才 提起 诉讼 的 案件 ; 其 次 要 确定 单 
行 法 律 是 否 对 起 诉 期 限 有 特别 规定 ， 若 有 规定 就 要 遵从 此 特别 期 限 规定 ， 否 则 
就 要 适用 行政 诉讼 法 关于 一 般 起 诉 期 限 的 规定 。 


2. 起 诉 期 限 的 计算 及 最 长 保护 期 限 。 根 据 行政 诉讼 法 第 39 条 的 规定 ， 
行政 诉讼 的 起 诉 期 限 从 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 知道 行政 机 关 作出 具体 行政 行 
为 之 日 起 计算 。 因 此 ， 如 何 判 断 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 知道 具体 行政 行为 作 
出 时 间 ， 对 计算 起 诉 期 限 至 关 重要 。 根 据 《 行 诉 法 解释 》 的 规定 ， 公 民 、 法 人 
或 者 其 他 组 织 何 时 知道 ， 原 则 以 行政 机 关 明 确 告 知 其 诉权 和 起 诉 期 限 为 标准 。 
此 种 计算 方法 有 助 于 督促 行政 机 关 依 法 行政 ， 切 实 保护 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 
织 的 合法 权益 。 不 过 ， 为 避免 从 具体 行政 行为 作出 到 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 
起 诉 这 一 期 限 过 长 ， 可 能 造成 法 律 关系 的 不 确定 ，《 行 诉 法 解释 》 对 最 长 保护 
期 限 及 特殊 情况 下 的 起 诉 期 限 作 出 了 具体 规定 。 


(1) 行政 机 关 未 告知 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 诉权 或 起 诉 期 限 的 最 长 
保护 期 。 行 政 机 关 作 出 具体 行政 行为 时 ， 没 有 告知 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 诉 
权 或 起 诉 期 限 的 ， 起 诉 期 限 从 其 知道 或 者 应 当知 道 诉权 或 者 起 诉 期 限 之 日 起 计 
算 ， 但 从 知道 或 者 应 当知 道具 体 行政 行为 内 容 之 日 起 最 长 不 得 超过 2 年 。 值 得 注 
意 的 是 ， 这 里 2 年 最 长 期 限 的 起 算 点 ， 不 是 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 知 道 或 应 当 
知道 诉权 或 起 诉 期 限 之 日 ， 而 是 其 知道 或 者 应 当知 道具 体 行政 行为 内 容 之 日 。 


(2) 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 不 知道 具体 行政 行为 内 容 时 起 诉 期 限 的 
计算 。 与 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 不 知道 诉权 或 者 起 诉 期 限 相 比 ， 不 知道 具体 
行政 行为 内 容 是 更 为 严重 的 情形 ， 对 当事人 的 影响 更 大 。《 行 诉 法 解释 》 规 
定 ， 当 事 人 不 知道 行政 机 关 作 出 具体 行政 行为 内 容 的 ， 其 起 诉 期 限 从 知道 或 者 
应 当知 道 该 具体 行政 行为 内 容 之 日 起 计算 。 对 涉及 不 动产 的 具体 行政 行为 从 作 
出 之 日 起 超过 20 年 ， 其 他 具体 行政 行为 从 作出 之 日 超过 5 年 提起 诉讼 的 ， 人民 
法 院 不 予 受理 。 其 中 ， 涉 及 不 动产 的 主要 是 有 关 房 屋 所 有 权 、 使 用 权 以 及 土 
地 、 林 地 、 自 然 资源 等 案件 。 将 该 类 案件 的 最 长 保护 期 限 规定 为 20 年 ， 既 有 利 
于 保护 当事人 的 重要 权利 ， 也 为 了 与 民法 通则 的 规定 相 统一 。 值 得 注意 的 是 ， 
这 里 5 年 和 20 年 最 长 期 限 的 起 算 点 ， 不 是 当事人 知道 或 者 应 当知 道具 体 行政 行 
为 内 容 之 日 ， 而 是 具体 行政 行为 作出 之 日 。 


(3) 行政 机 关 不 履行 法 定 职责 时 起 诉 期 限 的 计算 。 在 行政 机 关 对 当 事 
人 的 申请 不 作出 答复 时 ， 由 于 没有 具体 行政 行为 作出 ， 起 诉 期 限 从 何 时 起 算 ， 
是 司法 实践 中 较为 困难 的 问题 。《 行 诉 法 解释 》 分 不 同情 形 作 了 规定 : 


第 一 ， 在 法 律 、 法 规 、 规 章 和 其 他 规范 性 文件 没有 对 行政 机 关 履 行 法 
定 职责 的 期 限 作 出 规定 的 情况 下 ， 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 申 请 行政 机 关 履 行 
法 定 职责 的 ， 行 政 机 关 接 到 申请 之 日 起 60 日 内 不 履行 的 ， 公 民 、 法 人 或 者 其 他 


组 织 可 以 在 60 日 届满 后 向 人 民法 院 提起 诉讼 。 


第 二 ， 在 法 律 、 法 规 、 规 章 和 其 他 规范 性 文件 对 行政 机 关 履 行 职责 的 
期 限 有 明确 规定 的 情况 下 ， 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 可 以 在 规定 的 履行 期 限 届 
满 后 向 人 民法 院 提起 诉讼 。 


第 三 ， 在 紧急 情况 下 ， 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 请 求 行政 机 关 履 行 保 
护 人 身 权 、 财 产权 法 定 职责 时 ， 行 政 机 关 不 履行 的 ， 起 诉 期 限 不 受 上 述 规 定 的 
限制 ， 当 事 人 可 以 立即 起 诉 。 


(4) 因 人 身 自由 受到 限制 而 不 能 提起 诉讼 的 起 诉 期 限 的 计算 。 根 据 我 
国有 关 法 律 规定 ， 行 政 机 关 经 常 使 用 的 限制 人 身 自由 的 强制 措施 或 处 罚 主要 有 
强制 戒毒 、 强 制 隔离 治疗 、 拘 留 、 强 制 检疫 等 。 从 这 些 强 制 措施 或 处 罚 来 看 ， 
被 限制 人 身 自由 的 公民 在 被 限制 自由 期 间 ， 提 起 行政 诉讼 确实 有 一 定 的 困难 。 
若 将 这 段 时 间 也 计算 在 起 诉 期 限 内 ， 很 容易 导致 被 限制 人 身 自由 的 公民 表 失 诉 
权 ， 无 法 充分 保护 公民 的 合法 权益 。 因 此 ，《 行 诉 法 解释 》 第 43 条 规定 : 由 于 
不 属于 起 诉 人 自身 的 原因 超过 起 诉 期 限 的 ， 被 耽误 的 时 间 不 计算 在 起 诉 期 间 
内 。 因 人 身 自由 受到 限制 而 不 能 提起 诉讼 的 ， 被 限制 人 身 自由 的 时 间 不 计算 在 
起 诉 期 间 内 。 


(=) 起 诉 的 程序 条 件 


行政 复议 与 行政 诉讼 均 是 解决 行政 争议 的 方式 ， 是 当事人 不 服 具 体 行 
政 行为 寻求 救济 的 两 条 重要 途径 。 不 过 ， 当 事 人 对 这 两 种 救济 方式 的 使 用 ， 必 
须 遵循 法 律 对 二 者 关系 的 规定 。 在 我 国 ， 行 政 诉 讼 与 行政 复议 的 关系 ， 基 本 是 
以 当事人 自由 选择 救济 方式 为 原则 ， 以 行政 复议 前 置 为 例外 。 具 体 情形 如 下 : 


1. 原 则 上 ， 人 公民、 法 人 或 者 其 他 组 织 对 具体 行政 行为 不 服 ， 有 权 自 由 
选择 救济 途径 ， 可 以 不 经 复议 直接 向 法 院 提起 行政 诉讼 ， 也 可 以 选择 申请 行政 
复议 ; 同时 ， 在 选择 行政 复议 后 ， 当 事 人 对 行政 复议 不 服 仍 可 以 再 向 法 院 起 
诉 。 该 原则 是 我 国 处 理 行政 复议 与 行政 诉讼 的 基本 准则 ， 说 明 我 国 行政 诉讼 法 
没有 强制 把 行政 复议 程序 作为 当事人 提起 行政 诉讼 的 前 置 条 件 ， 行 政 复议 并 非 
行政 诉讼 的 必 经 程序 。 虽 然 如 此 ， 当 事 人 并 不 能 同时 使 用 行政 复议 与 行政 诉讼 
这 两 种 救济 途径 。 如 果 当 事 人 既 提起 诉讼 又 申请 行政 复议 ， 应 由 先 受理 的 机 关 
管辖 ; 同时 受理 的 ， 由 当事人 选择 。 当 事 人 已 经 申请 行政 复议 ， 在 法 定 复议 期 
间 内 又 向 人 民法 院 提起 诉讼 的 ， 人 民法 院 不 予 受 理 。 不 过 ， 当 事 人 向 复议 机 关 
申请 行政 复议 后 ， 又 经 复议 机 关 同 意 撤 回复 议 申 请 ， 在 法 定 起 诉 期 限 内 对 原 具 
体 行政 行为 提起 诉讼 的 ， 人 民法 院 应 当 依法 受理 。 


2. 复 议 后 选择 终局 。 即 当事人 对 具体 行政 行为 申请 复议 ， 对 复议 决定 
不 服 ， 可 以 选择 诉讼 也 可 选择 再 次 复议 ， 但 一 旦 选择 复议 ， 复 议 即 为 终局 。 这 
一 做 法 目前 见于 行政 复议 法 第 14 条 的 规定 :“ 对 国务 院 部 门 或 者 省 、 自 治 区 、 直 
辖 市 人 民政 府 的 具体 行政 行为 不 服 的 ， 向 作出 该 具体 行政 行为 的 国务 院 部 门 或 
者 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 申 请 行政 复议 。 对 行政 复议 决定 不 服 的 ， 可 以 
向 人 民法 院 提起 行政 诉讼 ; 也 可 以 向 国务 院 申请 裁决 ， 国 务 院 依照 本 法 的 规定 


作出 最 终 裁决 。” 


3. 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 对 具体 行政 行为 不 服 ， 必 须 先 申 请 行政 复 
议 ， 对 行政 复议 不 服 ， 才 能 向 法 院 起 诉 。 在 此 情况 下 ， 行 政 复议 是 行政 诉讼 的 
必 经 程序 ， 复议 程序 是 行政 诉讼 的 前 置 程序 。 在 我 国 ， 复 议 前 置 属 行政 复议 与 
行政 诉讼 天 系 的 例外 ， 必 须 由 法 律 、 法 规 作 出 规定 ， 规 章 和 其 他 规范 性 文件 不 
得 作 此 规定 。 从 我 国法 律 、 法 规 规定 情况 看 ， 大 部 分 复议 前 置 属 一 级 复议 前 
置 ， 少 数 复议 前 置 属 二 级 复议 前 置 ， 即 当事人 对 行政 复议 不 服 的 ， 还 需要 再 向 
上 级 机 关 复 议 ， 对 复议 决定 不 服 ， 才 能 向 法 院 提起 行政 诉讼 。 

示例 

某 县 地 税 局 将 个 体 户 沈 某 的 纳税 由 定额 缴 税 变更 为 自行 申报 ， 并 在 认 
定 沈 某 申报 税额 低 于 过 去 纳税 额 后 ， 要 求 沈 某 缴纳 相应 税 款 、 滞 纳 金 ， 并 处 以 
罚款 。 沈 某 不 服 ， 对 税务 机 关 下 列 哪些 行为 可 以 直接 向 法 院 提起 行政 诉讼 ? 
( 2008 年 试卷 二 第 85 题 ) 

A. 由 定额 缴 税 变更 为 自行 申报 的 决定 

B. 要 求 缴纳 税 款 的 决定 

C. 要 求 缴纳 滞纳金 的 决定 

DRE 

【参考 答案 及 简要 提示 】CD。 是 否 必 须 先 复议 再 诉讼 ， 取 决 于 单行 法 
律 、 行 政法 规 和 地 方 性 法 规 对 此 是 否 有 特别 规定 。 根 据 《 税 收 征收 管理 法 》 第 
88 条 的 规定 ， 税 收 征收 管理 行为 的 复议 与 诉讼 关系 可 以 分 为 两 种 情形 : 对 纳税 
争议 采用 复议 前 置 ， 而 对 非 纳 税 争议 则 实行 当事人 自由 选择 。 

二 、 受 理 

(一 ) 受理 的 概念 

受理 是 指 人 民法 院 对 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 起 诉 进行 审查 ， 对 符 
合法 定 条 件 的 起 诉 决 定 立 案 审理 ， 从 而 引起 诉讼 程序 开始 的 职权 行为 。 行 政 诉 
讼 程序 的 引发 ， 虽 然 必须 以 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 起 诉 为 前 提 ， 但 仅 有 起 
诉 没有 人 民法 院 的 立案 受理 ， 行 政 诉 讼 程序 仍然 无 从 开始 。 公 民 、 法 人 或 者 其 
他 组 织 的 起 诉 与 人 民法 院 的 受理 的 结合 ， 才 构成 行政 诉讼 程序 的 开始 。 无 论 是 
对 行使 诉权 寻求 司法 保护 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 而 言 ， 还 是 对 行使 审判 权 
的 人 民法 院 来 说 ， 受 理 这 一 诉讼 行为 的 意义 都 十 分 重要 。 

(二 ) 对 起 诉 的 审查 


人 民法 院 在 接 到 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 起 诉状 后 ， 应 当 组 成 合议 
庭 ， 对 起 诉 的 内 容 和 形式 进行 审查 ， 并 根据 审查 结果 作出 受理 或 者 不 予 受 理 的 


裁定 。 通 过 对 起 诉 的 审查 ， 人 民法 院 可 以 查 明 当事人 的 起 诉 是 否 符合 法 定 条 
件 ， 及 时 发 现 和 制止 滥用 诉权 的 情况 ， 从 而 保证 当事人 正确 行使 诉权 ， 保 证 人 
民法 院 正 确 行使 审判 权 ， 因 此 审查 起 诉 是 受理 的 重要 一 环 。 


为 防止 对 当事人 的 起 诉 附加 条 件 ， 限 制 或 剥夺 当事人 的 诉权 ， 人 民法 
院 在 审查 起 诉 时 ， 必 须 严格 按照 行政 诉讼 法 规定 的 起 诉 条 件 进行 审查 ， 准 确 把 
握 相 关 尺 度 。 审查 内 容 主 要 是 前 述 起 诉 的 一 般 条 件 、 时 间 条 件 和 程序 条 件 ， 除 
此 之 外 ， 人 民法 院 还 要 查 明 下 列 情况 : 


1. 起 诉 人 是 否 重复 起 诉 。 下 列 两 种 情形 属 重复 起 诉 ， 人 民法 院 不 予 受 
理 : 一 是 起 诉 人 已 经 撤诉 或 经 人 民法 院 作 出 裁判 ， 但 其 以 同一 事实 和 理由 再 次 
向 法 院 起 诉 ; 二 是 起 诉 人 已 经 向 人 民法 院 起 诉 ， 人 民法 院 受 理 后 ， 该 起 诉 人 又 
再 次 向 人 民法 院 起 诉 。 


2. 诉 讼 标的 是 否 为 生效 裁判 效力 所 拘束 ， 即 被 诉 具体 行政 行为 是 否 已 
在 其 他 生效 的 行政 判决 中 被 确认 。 如 果 被 确认 ， 当 事 人 再 对 此 起 诉 的 ， 人 民法 
院 不 应 受理 。 


3. 起 诉状 是 否 符合 形式 要 求 。 按 照 行政 诉讼 法 规定 ， 行 政 诉讼 起 诉 应 
以 书面 形式 ， 起 诉状 应 载 明 起 诉 人 、 被 告 的 有 关 情 况 、 诉 讼 请 求 、 起 诉 事 由 等 


(=) 审查 的 结 
人 民法 院 对 起 诉 进 行 审查 后 ， 应 作 如 下 处 理 : 


1. 对 于 符合 起 诉 条 件 的 ， 受 诉 法 院 必须 在 收 到 起 诉状 之 日 起 7 日 内 立 
案 。 一 经 立案 ， 即 产生 两 方面 的 法 律 效 果 : 一 方面 ， 受 诉 法 院 既 取得 了 对 此 案 
的 审判 权 ， 也 要 担当 起 相应 的 责任 ; 另 一 方面 ， 起诉 人 和 被 诉 人 分 别 取得 了 原 
告 和 被 告 的 诉讼 地 位 。 


2. 对 不 符合 起 诉 条 件 的 ， 受 诉 人 民法 院 应 在 收 到 起 诉状 之 日 起 7 日 内 ， 
作出 不 予 受理 的 裁定 。 起 诉 人 对 不 予 受 理 的 裁定 ， 可 在 接 到 裁定 书 之 日 起 10 日 
内 向 上 一 级 人 民法 院 提出 上 诉 。 


3. 对 起 诉 条 件 有 欠缺 的 ， 受 诉 法 院 可 以 要 求 起 诉 人 限期 补正 。 起 诉 人 
补正 后 ， 经 审查 ， 符 合法 定 条 件 的 ， 人 民法 院 应 当 受 理 。 


4. 按 照 《 行 诉 法 解释 》 规 定 ， 受 诉 人 民法 院 在 收 到 起 诉状 之 日 起 7 日 
内 ， 一 时 不 能 决定 是 否 受 理 起 诉 的 ， 应 当先 予 受理 ; 受理 后 经 审查 不 符合 起 诉 
条 件 的 ， 裁 定 鸡 回 起 诉 。 这 一 规定 有 利于 保护 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 诉 
权 。 同 时 ， 为 解决 我 国 实践 中 某 些 法 院 在 7 日 内 既 不 立案 又 不 作出 裁定 ， 影 响起 
诉 人 诉权 行使 的 问题 ，《 行 诉 法 解释 》 也 规定 ， 对 此 ， 起 诉 人 可 以 向 上 一 级 人 
民法 院 申 诉 或 者 起 诉 ， 上 一 级 人 民法 院 认为 符合 受理 条 件 的 ， 应 予 受理 ; 受理 
后 可 以 移交 或 者 指定 下 级 人 民法 院 审理 ， 也 可 以 自行 审理 。 


国府 司法 考试 


第 二 节 ”行政 诉讼 的 第 一 审 程序 


行政 诉讼 第 一 审 程序 ， 是 指 人 民法 院 自 立案 至 作出 第 一 审判 决 的 诉讼 
程序 。 由 于 我 国 行政 审判 制度 实行 两 审 终审 原则 ， 因 此 ， 第 一 审 程序 是 所 有 行 
政 案 件 必 经 的 基本 程序 ， 第 一 审 程序 也 成 为 行政 审判 的 基础 程序 。 


一 、 审 理 前 的 准备 


审理 前 的 准备 ， 是 指 人 民法 院 在 受理 案件 后 至 开庭 审理 前 ， 为 保证 庭 
审 工作 的 顺利 进行 ， 由 审判 人 员 依 法 所 进行 的 一 系列 准备 工作 的 总 称 。 它 是 行 
政 案 件 审 理 必 经 的 阶段 ， 对 保证 庭审 质量 ， 提 高 庭审 效率 具有 重要 意义 。 审理 
前 准备 主要 包括 下 列 内 容 : 


(一 ) 组 成 合议 庭 


与 民事 诉讼 不 同 ， 合 议 庭 是 人 民法 院 审理 行政 案件 唯一 的 组 织 形式 。 
人 民法 院 审理 第 一 审 行政 案件 ， 由 审判 员 或 审判 员 、 陪 审 员 组 成 合议 庭 。 合 议 
庭 成 员 应 是 3 人 以 上 的 单数 。 


(二 ) 交换 诉状 


交换 诉状 主要 是 向 被 告 和 原告 发 送 有 关 文 书 。 一 方面 ,人 民法 院 应 在 
立案 之 日 起 5 日 内 ， 将 起 诉状 副本 和 应 诉 通知 书 发 送 被 告 ， 通 知 被 告 应 诉 ; 另 一 
方面 ， 人 民法 院 应 在 收 到 被 告 答辩 状 之 日 起 5 日 内 ， 将 答辩 状 副本 发 送 原告 。 答 
辩 状 是 被 告 对 原告 起 诉 的 回应 和 反驳 。 被 告 应 当 在 收 到 起 诉状 副本 之 日 起 10 日 
内 提交 答辩 状 ， 并 提供 作出 具体 行政 行为 的 证 据 和 和 依据。 不过， 提交 答 辩 状 是 
被 告 的 一 项 权利 ， 被 告 不 提交 答辩 状 不 影响 人 民法 院 的 审理 。 但 被 告 在 法 定时 
间 内 ， 不 提交 或 者 没有 正当 理由 逾期 提供 作出 具体 行政 行为 的 证 据 和 依据 的 ， 
应 当 认 定 该 具体 行政 行为 没有 证 据 和 依据 ， 判 决 被 告 败诉 。 


(=) 处 理 管辖 异议 


当事人 对 受 诉 人 民法 院 的 管辖 ， 有 权 提 出 异议 。 当 事 人 提出 管辖 异 
议 ， 应 在 收 到 人 民法 院 应 诉 通知 书 之 日 起 10 日 内 以 书面 形式 提出 。 对 当事人 提 
出 的 管辖 异议 ， 人 民法 院 应 当 进 行 审查 。 异 议 成 立 的 ， 受 诉 人 民法 院 应 裁定 将 
案件 移送 有 管辖 权 的 人 民法 院 ; 异议 不 成 立 的 ， 则 应 裁定 驳回 。 


(四 ) 审查 诉讼 文书 和 调查 收集 证 据 


这 是 审理 前 准备 的 中 心 内 容 。 通 过 对 原 、 被 告 提供 的 起 诉状 、 答 辩 状 
和 各 种 证 据 的 审查 ， 人 民法 院 可 以 全 面 了 解 案情 ， 熟 悉 原 告 的 诉讼 请 求 和 理 
由 、 被 告 的 答辩 理由 及 案件 的 争议 点 。 人 民法 院 如 果 发 现 当 事 人 双方 材料 或 证 
据 不 全 ， 应 当 通知 当事人 补充 ; 对 当事人 不 能 收集 的 材料 和 证 据 ， 人 民法 院 可 
以 根据 需要 主动 调查 收集 证 据 。 对 于 案情 比较 复杂 或 者 证 据 数量 较 多 的 案件 ， 
人 民法 院 可 以 组 织 当事人 向 对 方 出 示 或 者 交换 证 据 ， 并 将 交换 证 据 的 情况 记录 
在 卷 。 


(五 ) 审查 其 他 内 容 


在 了 解 案 情 的 基础 上 ， 人 民法 院 还 要 根据 具体 情况 审查 和 决定 下 列 事 
项 : 更 换 和 追加 当事人 ; 决定 或 通知 第 三 人 参加 诉讼 ; 决定 诉 的 合并 与 分 离 ; 
确定 审理 的 形式 ; 决定 开庭 审理 的 时 间 、 地 点 等 。 


二 、 庭 审 程序 
(一 ) 庭审 方式 


庭审 是 受 诉 人 民法 院 在 双方 当事人 及 其 他 诉讼 参与 人 的 参加 下 ， 依 照 
法 定 程序 ， 在 法 庭 上 对 行政 案件 进行 审理 的 诉讼 活动 。 庭 审 的 主要 任务 是 ， 通 
过 法 庭 调查 和 法 庭 辩论 ， 审 查核 实证 据 ， 查 明和 案件 事实 ， 适 用 法 律 、 法 规 ， 以 
确认 当事人 之 间 的 权利 义务 关系。 庭审 是 行政 诉讼 第 一 审 程序 中 最 基本 、 最 重 
要 的 诉讼 阶段 ， 是 保证 人 民法 院 完 成 审判 任务 的 中 心 环节 。 


根据 行政 诉讼 法 的 规定 ， 行 政 诉讼 第 一 审 程 序 必须 进行 开庭 审理 。 开 
庭审 理应 遵循 以 下 原则 : 


1. 必 须 采 取 言 词 审理 的 方式 。 言词 审理 与 书面 审理 相对 而 言 ， 是 指 在 
开庭 审理 的 整个 过 程 中 ， 人 民法 院 的 所 有 职权 行为 和 当事人 以 及 其 他 诉讼 参与 
人 的 一 切 诉 讼 行为 ， 皆 必须 直接 以 言词 方式 进行 。 此 种 审理 方式 有 利于 当事人 
充分 行使 辩论 权 和 其 他 诉讼 权利 ， 便 于 人 民法 院 直接 审理 案件 并 在 此 基础 上 查 
明 全 部 事实 。 


2. 以 公开 审理 为 原则 。 人 民法 院 审理 行政 案件 ， 除 涉及 国家 秘密 、 个 
人 隐私 和 法 律 另 有 规定 外 ， 一 律 公开 进行 ， 向 公众 公开 ， 人 允许 公民 旁听 、 人 允许 
记者 采访 报道 。 

(二 ) 庭审 程序 


人 民法 院 开庭 审理 必须 依据 法 定 程序 进行 。 一 般 的 庭审 程序 分 为 六 个 
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1. 开 庭 准备 。 人 民法 院 应 在 开庭 前 3 日 传唤 、 通 知 当 事 人 、 诉 讼 参与 人 
按时 出 庭 参 加 诉讼 。 对 公开 审理 的 案件 ， 应 当 张 贴 公告 ， 载 明 开庭 时 间 、 地 


2. 开 庭审 理 。 开 庭审 理 时 ， 审 判 长 要 核对 当事人 、 诉 讼 代理 人 、 第 三 
人 ， 宣 布 合议 庭 组 成 人 员 ， 告 知 当事人 的 诉讼 权利 和 义务 ， 询 问 当事人 是 否 申 


请 回避 等 。 


3. 法 庭 调 查 。 法 庭 调查 是 庭审 的 重要 阶段 ， 主 要 任务 是 通过 当事人 陈 
述 和 证 人 作证 ， 出 示 书 证 、 物 证 和 视听 资料 ， 宣读 现场 笔录 、 鉴 定 结论 和 勘 验 
笔录 ， 来 查 明 案件 事实 ， 审 查核 实证 据 ， 为 法 庭 辩论 奠定 基础 。 法 庭 调查 的 基 
本 顺序 是 : 第 一 ， 询 问 当 事 人 和 当事人 的 陈述 ; 第 二 ， 通 知 证 人 到 庭 作证 ， 告 
知 证 人 的 权利 义务 ， 询 问 证 人 ， 宣 读 未 到 庭 证 人 的 证 人 证 言 ; 第 三 ， 通 知 鉴定 
人 到 庭 ， 告 知 其 权利 义务 ， 询 问 鉴定 人 ， 宣 读 上 鉴定 结论 ; 第 四 ， 出 示 书 证 、 物 
证 和 视听 资料 ; 第 五 ， 通 知 勘 验 人 到 庭 ， 告 知 其 权利 义务 ， 宣 读 勘 验 笔 录 。 


4. 法 庭 辩论 。 法 庭 辩论 是 指 在 合议 庭 主 持 下 ， 各 方 当 事 人 就 本 案 事实 
和 证 据 及 被 诉 具体 行政 行为 的 法 律 依据 ， 阁 明 自 己 的 观点 ， 论 述 自己 的 意见 ， 
反驳 对 方 的 主张 ， 进 行 言 词 辩 论 的 诉讼 活动 。 法 庭 辩 论 的 顺序 是 : 原告 及 其 诉 
讼 代理 人 发 言 ; 被 告 及 其 诉讼 代理 人 答辩 ; 第 三 人 及 其 诉讼 代理 人 发 言 或 答 
辩 ; 互相 辩论 。 在 法 庭 辩论 中 ， 审 判 人 员 始 终 处 于 指挥 者 和 组 织 者 的 地 位 ， 应 
引导 当事人 围绕 争议 焦点 进行 辩论 ; 同时 ， 审 判 人 员 应 为 各 方 当事人 及 其 诉讼 
代理 人 提供 平等 的 辩论 机 会 ， 保 障 并 便利 他 们 充分 行使 辩论 权 。 


5. 合 议 庭 评议 。 法 庭 辩论 结束 后 ， 合 议 庭 休 庭 ， 由 全 体 成 员 对 案件 进 
行 评 议 。 评 议 不 对 外 公开 ， 采 取 少 数 服从 多 数 原则 。 评 议 应 当 制 作 笔录 ， 对 不 
同意 见 也 必须 如 实 记 入 笔录 ， 评 议 笔录 由 合议 庭 全 体 成 员 及 书记 员 签名 。 


6. 宣 读 判 决 。 合 议 庭 评议 后 ， 审 判 长 应 宣布 继续 开庭 并 宣读 判 ,天 。 如 
果 不 能 当 庭 宣判 ， 审 判 长 应 宣布 另 定 日 期 宣判 。 


(= ) 审理 期 限 


人 民法 院 审理 第 一 审 行政 案件 ， 应 当 自 立案 之 日 起 3 个 月 内 作出 判决 。 
不 过 ， 鉴 定 、 处 理 管 辖 权 异议 和 中 止 诉讼 的 期 间 不 计算 在 内 。 有 特殊 情况 需要 
延长 的 ， 由 高 级 人 民法 院 批准 ， 高 级 人 民法 院 审理 第 一 审 行政 案件 需要 延长 
的 ， 由 最 高 人 民法 院 批 准 。 基 层 人 民法 院 申请 延长 审理 期 限 ， 应 当 直 接 报请 高 
级 人 民法 院 批准 ， 同 时 报 中 级 人 民法 院 备案 。 

三 、 妨 害 行政 诉讼 行为 的 排除 

妨害 行政 诉讼 行为 的 排除 ， 是 指 人 民法 院 在 行政 诉讼 过 程 中 ， 为 了 保 
障 行政 审判 的 顺利 进行 ， 对 实施 妨害 行政 诉讼 行为 的 人 采取 的 强制 手段 。 根 据 
行政 诉讼 法 的 规定 ， 人 民法 院 必须 针对 法 定 的 妨害 行政 诉讼 行为 ， 依 法 采取 强 
制 措施 。 


(一 ) 妨害 行政 诉讼 的 行为 


妨害 行政 诉讼 的 行为 ， 是 指 诉讼 参加 人 和 其 他 人 在 行政 诉讼 过 程 中 ， 
故意 干扰 、 破 坏 诉 讼 秩序 ， 妨 碍 诉讼 活动 正常 进行 的 行为 。 根 据 行政 诉讼 法 规 
定 ， 妨 害 行 政 诉 讼 行为 包括 : 


1. 有 义务 协助 执行 的 人 ， 对 人 民法 院 的 协助 执行 通知 书 ， 无 故 推脱 、 
拒绝 或 者 妨碍 执行 的 ; 


2. 伪 造 、 隐 藏 、 毁 灭 证 据 的 ; 
3. 指 使 、 贿 买 、 胁 迫 他 人 作伪 证 或 者 威胁 、 阻 止 证 人 作证 的 ; 
4. 隐 藏 、 转 移 、 变 卖 、 毁 损 已 被 查封 、 扣 押 、 冻 结 的 财产 的 | 


5. 以 暴力 、 威 胁 或 者 其 他 方法 阻碍 人 民法 院 工作 人 员 执 行 职务 或 者 扰 
乱 人 民法 院 工作 秩序 的 ; 


6. 对 人 民法 院 工 作 人 员 、 诉 讼 参与 人 、 协 助 执行 人 侮辱 、 诽 谤 、 证 
陷 、 殴 打 或 者 打击 报复 的 。 


(二 ) 排除 妨害 行政 诉讼 的 强制 措施 


对 上 述 妨害 行政 诉讼 行为 ， 人 民法 院 可 以 采取 下 列强 制 措施 予以 排 
除 : 训诫 、 责 令 具 结 悔过 、 神 款 和 拘留 。 

训诫 ， 是 人 民法 院 对 妨害 行政 诉讼 行为 情节 较 轻 者 ， 予 以 批评 、 教 育 
并 警告 其 不 得 再 犯 的 措施 ， 属 较 轻 的 强制 措施 。 

责令 具 结 悔过 ， 是 人 民法 院 对 有 妨害 行政 诉讼 行为 的 人 ， 责 令 其 承认 
错误 ， 写 出 悔过 书 ， 保 证 不 再 重 犯 的 措施 ， 也 属 较 轻 的 强制 措施 。 


罚款 ， 是 人 民法 院 对 有 妨害 行政 诉讼 行为 的 人 ， 强 制 其 交纳 一 定数 额 
款项 的 强制 措施 。 罚款 金额 为 1000 元 以 下 。 


拘留 ， 是 人 民法 院 对 有 妨害 行政 诉讼 行为 的 人 ， 短 期 内 限制 其 人 身 自 
由 的 一 种 强制 措施 ， 是 最 严厉 的 强制 措施 。 拘 留 期 限 为 15 日 以 下 。 


按照 行政 诉讼 法 的 规定 ， 罚 款 、 拘 留 须 经 人 民法 院 院 长 批准 。 当 事 人 

对 决定 不 服 的 ， 可 以 申请 复议 。 

四 、 案 件 的 移送 和 司法 建议 

(一 ) 案件 的 移送 

案件 的 移送 ， 是 指 人 民法 院 在 审理 行政 案件 时 ， 发 现行 政 机 关 工 作 人 
员 有 违纪 或 犯罪 行为 ， 或 被 处 罚 人 的 行为 构成 犯罪 ， 应 追究 刑事 责任 ， 将 案件 
全 部 或 部 分 移送 有 关 部 门 处理 的 措施 。 接 受 移送 的 有 关机 关 ， 应 依法 履行 追查 
职责 。 如 案件 移送 影响 本 案 审理 的 ， 人 民法 院 应 裁定 中 止 诉讼 。 


(二 ) 司法 建议 


根据 行政 诉讼 法 的 规定 ， 行 政 机 关 拒 绝 履行 判决 、 裁 定时 ， 人 民法 院 
可 以 向 该 行政 机 关 的 上 一 级 行政 机 关 或 者 监察 、 人 事 机 关 提 出 司法 建议 。 接 受 
司法 建议 的 机 关 ， 根 据 有 关 规 定 进 行 处 理 ， 并 将 处 理 情 况 告 知人 民法 院 。 
此 ， 在 行政 诉讼 中 ， 司 法 建议 是 保证 行政 裁判 执行 的 手段 之 一 。 


国府 司法 考试 


第 三 节 ”行政 诉讼 的 第 二 审 程序 


我 国 行政 诉讼 实行 两 审 终审 制度 ， 除 最 高 人 民法 院 所 作出 的 一 审判 

决 、 裁 定 外 ， 当 事 人 不 服 地 方 各 级 人 民法 院 作 出 的 一 审判 决 和 部 分 裁定 ， 依 法 
有 权 向 上 一 级 人 民法 院 提出 上 诉 ， 行 政 诉 讼 由 此 进入 第 二 审 程序 。 行 政 诉讼 第 
二 审 程序 ， 是 指 当 事 人 不 服 地 方 各 级 人 民法 院 尚 未 生效 的 第 一 审判 决 或 裁定 ， 
依法 向 上 一 级 人 民法 院 提 起 上 诉 ， 上 一 级 人 民法 院 据 此 对 案件 进行 再 次 审理 所 
适用 的 程序 。 第 二 审 程序 虽 不 是 每 一 起 案件 必 经 的 程序 ， 但 却 是 一 种 独立 的 程 
序 ， 其 存在 可 以 为 当事人 提供 更 多 的 救济 机 会 ， 有 助 于 上 级 人 民法 院 对 第 一 审 
程序 进行 检查 和 监督 ， 可 以 及 时 发 现 偏差 ， 纠 正 错误 ， 从 而 有 助 于 保护 当事人 
的 合法 权益 。 


一 、 上 诉 和 上 诉 的 受理 
(一 ) 上 诉 的 提起 


上 诉 是 当事人 对 地 方 各 级 人 民法 院 尚 未 发 生 法 律 效力 的 第 一 审判 决 、 
裁定 ， 在 法 定期 限 内 以 书面 形式 请 求 上 一 级 人 民法 院 对 案件 进行 审理 的 诉讼 行 
为 。 与 刑事 诉讼 不 同 ， 当 事 人 上 诉 是 行政 诉讼 引起 第 二 审 程序 发 生 的 唯一 动 
因 。 当 事 人 行使 上 诉权 ， 提 起 上 诉 ， 必 须 符合 以 下 条 件 : 


1. 上 诉 人 必须 适 格 。 凡 第 一 审 程序 中 的 原告 、 被 告 和 第 三 人 及 其 法 定 
代理 人 、 经 授权 的 委托 代理 人 ， 都 有 权 提 起 上 诉 。 


2. 上 诉 人 所 不 服 的 一 审判 决 、 裁 定 ， 必 须 是 法 律 明文 规 定 可 以 上 诉 的 
判决 、 裁 定 。 能 够 提出 上 诉 的 判决 和 裁定 包括 地 方 各 级 人 民法 院 第 一 审 尚 未 发 
生 法 律 效 力 的 判决 和 对 驳回 起 诉 、 不 予 受理 、 管 辖 权 异议 所 作出 的 裁定 。 


3. 上 诉 必须 在 法 定期 限 内 提出 。 当 事 人 不 服 人 民法 院 第 一 审判 决 的 ， 
有 权 在 判决 书 送 达 之 日 起 15 日 内 向 上 一 级 人 民法 院 提 起 上 诉 ; 当事人 不 服 人 民 
法 院 第 一 审 裁定 的 ， 有 权 在 裁定 书 送 达 之 日 起 10 日 内 向 上 一 级 人 民法 院 提 起 上 
诉 。 计 期 不 提起 上 诉 的 ， 人 民法 院 的 第 一 审判 决 或 者 裁定 发 生 法 律 效力 。 


4. 上 诉 必须 递交 符合 法 律 要 求 的 上 诉状 。 当 事 人 提出 上 诉 ， 既 可 以 通 
过 原审 人 民法 院 提 出 ， 也 可 以 直接 向 第 二 审 人 民法 院 提出 。 当 事 人 直接 向 第 二 
审 人 民法 院 上 诉 的 ， 第 二 审 人 民法 院 应 当 在 5 日 内 将 上 诉状 移交 原审 人 民法 院 。 


(二 ) 上 诉 的 受理 


原审 人 民法 院 收 到 上 诉状 (包括 当事人 提交 的 和 第 二 审 人 民法 院 移交 
的 ) ， 应 当 审 查 ; 对 有 欠缺 的 上 诉 ， 应 当 限 期 当事人 补正 。 上 诉状 内 容 无 欠缺 
的 ， 原 审 人 民法 院 应 当 在 5 日 内 将 上 诉状 副本 送 达 被 上 诉 人 ， 被 上 诉 人 在 收 到 上 
诉状 副本 之 日 起 10 日 内 提出 答辩 状 。 被 上 诉 人 不 提出 答辩 状 的 ， 不 影响 人 民法 
院 对 案件 的 审理 。 


原审 人 民法 院 收 到 上 诉状 、 答 辩 状 ,应当 在 5 日 内 连同 全 部 案卷 ， 报 送 
第 二 审 人 民法 院 。 第 二 审 人 民法 院 经 过 审查 ， 如 果 认 为 上 诉 符合 法 定 条 件 ， 应 
予 受理 ; 如 果 认 为 不 符合 法 定 条 件 ， 应 当 裁 定 不 予 受 理 。 


上 诉 一 经 受理 ， 案 件 即 进入 第 二 审 程 序 。 在 行政 诉讼 第 二 审 程序 中 ， 
被 诉 行政 机 关 不 得 改变 原 具体 行政 行为 。 


二 、 上 诉 案件 的 审理 


就 基本 过 程 而 言 ， 上 诉 案件 的 审理 ， 与 第 一 审 案件 大 体 相 同 。 为 避免 
立法 上 的 重复 ， 行 政 诉讼 法 仅 对 行政 诉讼 第 二 审 程序 的 特殊 之 处 作 了 规定 。 这 
些 特殊 之 处 主要 体现 在 : 


(一 ) 审理 方式 


根据 行政 诉讼 法 第 59 条 的 规定 ， 人 民法 院 审 理 上 诉 案 件 ， 认 为 事实 清 
楚 的 ， 可 以 实行 书面 审理 。 所 谓 书 面 审理 ， 是 指 人 民法 院 不 需要 当事人 和 其 他 
诉讼 参与 人 到 庭 ， 不 进行 法 庭 调 查 和 辩论 ， 只 根据 上 诉状 、 原 审 案卷 材料 和 其 
他 书面 材料 进行 审理 ， 就 作出 判决 或 裁定 的 审理 方式 。 就 法 律 规定 而 言 ， 目 前 
在 我 国 三 大 诉讼 法 中 ， 只 有 行政 诉讼 法 规定 了 书面 审理 这 一 审理 方式 。 

在 行政 诉讼 第 二 审 程序 中 ， 适 用 书面 审理 方式 的 前 提 ， 必须 是 案件 事 
实 清楚 。 如 果 案 件 事实 不 清楚 或 存 有 争议 ， 人 民法 院 应 开庭 审理 。《 行 诉 法 解 
释 》 也 明确 规定 ， 当 事 人 对 原审 人 民法 院 认定 的 事实 有 争议 的 ， 或 者 第 二 审 人 
民法 院 认为 原审 人 民法 院 认定 事实 不 清楚 的 ， 第 二 审 人 民法 院 应 当 开 庭审 理 。 


值得 注意 的 是 ， 人 民法 院 实行 书面 审理 ， 不 允许 独 任 审 判 ， 而 必须 由 
合议 庭审 理 ; 同时 ， 合 议 庭 必 须 审阅 全 部 案卷 材料 。 


(二 ) 审理 对 象 


第 二 审 人 民法 院 审理 上 诉 案 件 ， 应 当 对 原审 人 民法 院 的 裁判 和 被 诉 具 
体 行政 行为 是 否 合法 进行 全 面 审查 ， 不 受 上 诉 范围 的 限制 。 


(= ) 审理 期 限 


人 民法 院 第 二 审 行政 案件 ， 应 当 自 收 到 上 诉状 之 日 起 2 个 月 内 作出 终审 
判决 ， 有 特殊 情况 需要 延长 的 ， 由 高 级 人 民法 院 批 准 。 高 纹 人 民法 院 审 理 上 诉 


案件 需要 延长 的 ， 由 最 高 人 民法 院 批 准 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 节 ”行政 诉讼 审判 监督 程序 


审判 监督 程序 ， 是 指 人 民法 院 发 现 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 违 
反 法 律 、 法 规 规定 ， 依 法 对 案件 再 次 进行 审理 的 程序 ， 也 称 再 审 程序 。 审 判 监 
督 程序 虽 与 第 二 审 程序 一 样 具 有 救济 作用 ， 但 与 第 二 审 程序 不 同 ， 它 所 针对 的 
对 象 是 已 生效 的 判决 、 裁 定 ， 属 于 事后 救济 手段 。 审 判 监督 程序 et 
案件 所 必 经 的 程序 ， 也 不 是 第 二 审 程序 的 继续 ， 只 有 在 生效 裁判 确 有 错误 ， 
要 进行 再 审 时 ， 才 能 适用 审判 监督 程序 。 审 判 监督 程序 这 一 特殊 程序 的 存在 ， 
目的 在 于 贯彻 审判 工作 实事 求 是 、 有 和 错 必 纠 的 原则 ， 及 时 纠正 错案 ， 保 证 人 民 
法 院 的 办 案 质 量 ， 切 实 保护 当事人 的 合法 权益 。 


一 、 审 判 监督 程序 的 提起 
(一 ) 提起 审判 监督 程序 的 条 件 


1. 提 起 审判 监督 程序 的 对 象 ， 即 人 民法 院 的 判决 、 裁 定 ， 必 须 已 经 
生 法 律 效力 。 对 未 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 ， 当 事 人 可 以 通过 提出 上 诉 寻 求 
司法 救济 。 特 定 情况 下 ， 行政 赔偿 调解 书 也 可 以 成 为 提起 审判 监督 程序 的 对 
象 。 


2. 提 起 审判 监督 程序 必须 具有 法 定理 由 ， 即 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效 
力 的 判决 、 裁 定 确 有 错误 。 根 据 《 行 诉 法 解释 》 的 规定 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 
属于 判决 、 裁 定 确 有 错误 : (1 ) 原 判决 、 裁 定 认定 的 事实 主要 证 据 不 足 
(2) 原 判 决 、 裁 定 适 用 法 律 、 法 规 确 有 错误 ; (3) 违反 法 定 程 序 ， 可 能 影响 
案件 正确 裁判 (4) 其 他 违反 法 律 、 法 规 的 情形 。 


3. 提 起 审判 监督 程序 的 主体 ,只 能 是 具有 审判 监督 权 的 法 定 机 关 ， 即 
人 民法 院 和 人 民 检 察 院 。 具 体 权 限 是 : (1) 各 级 人 民法 院 院 长 对 本 院 已 经 发 生 
法 律 效 力 的 判决 、 裁 定 ， 发 现 违反 法 律 、 法 规 规定 认为 需要 再 审 的 ， 有 权 提 请 
审判 委员 会 决定 是 否 再 审 ; (2) 最 高 人 民法 院 对 地 方 各 级 人 民法 院 、 上 级 人 民 
法 院 对 下 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 ， 发 现 确 有 错误 的 ， 有 权 
提起 审判 监督 程序 ; (3) 人 民 检 察 院 对 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 
定 ， 发 现 违反 法 律 、 法 规 规定 的 ,有 权 按 照 法 定 程序 提出 抗诉 。 对 于 人 民 检 察 
院 的 抗诉 ， 人 民法 院 必 须 予 以 再 审 。 


与 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 不 同 ， 当 事 人 并 无 审判 监督 权 ， 因 而 其 不 能 
直接 局 动 审判 监督 程序 。 但 为 了 完善 纠 错 机 制 ， 切 实 保护 当事人 的 合法 权益 ， 
行政 诉讼 法 及 司法 解释 授予 了 当事人 申请 再 审 的 权利 ， 只 要 当事人 的 再 审 申请 
符合 法 律 规定 ， 人 民法 院 即 应 对 案件 进行 再 审 。《 行 诉 法 解释 》 规 定 ， 当 事 人 
申请 再 审 ， 应 当 在 判决 、 裁 定 发 生 法 律 效力 后 2 年 内 提出 。 当 事 人 对 已 经 发 生 法 
律 效 力 的 行政 赔偿 调解 书 ， 提 出 证 据 证 明 调 解 违反 自愿 原则 或 者 调解 协议 的 内 
容 违 反 法 律 规定 的 ， 也 可 以 在 2 年 内 申请 再 审 。 人 民法 院 接 到 当事人 的 再 审 申请 
后 ， 经 审查 ， 符合 再 审 条 件 的 ， 应 当 立 案 并 及 时 通知 各 方 当事人 ; 不 符合 再 审 
条 件 的 ， 应 予以 驳回 。 


(二 ) 提起 再 审 程序 的 程序 


1. 各 级 人 民法 院 院 长 对 本 院 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 提起 审判 监督 
程序 ， 必 须 提交 审判 委员 会 讨论 决定 。 


2. 上 级 人 民法 院 对 下 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 ， 发 
现 违 反 法 律 、 法 规 规定 的 ， 有 权 提 审 或 指令 下 级 人 民法 院 再 审 。 


3. 相 对 人 民法 院 的 自我 监督 而 言 ， 人 民 检 察 院 的 审判 监督 属于 外 部 监 
督 。 为 使 这 种 外 部 监督 能 充分 得 到 实现 ， 法 律 确 立 了 自 上 而 下 的 监督 规则 和 程 
序 : 除 最 高 人 民 检 察 院 可 以 依法 对 最 高 人 民法 院 的 生效 判决 、 裁 定 提出 抗诉 
外 ， 只 能 由 上 级 人 民 检 察 院 依 法 对 下 级 人 民法 院 的 生效 判决 、 裁 定向 同 级 人 民 
法 院 提出 抗诉 。 因 此 ， 如 果 地 方 各 级 人 民 检 察 院 对 同 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 
效力 的 判决 、 裁 定 ， 发 现 违 反 法 律 、 法 规 规定 的 ， 应 当 提 请 上 级 人 民 检 察 院 提 
出 抗诉 。 凡 人 民 检 察 院 按照 审判 监督 程序 提出 抗诉 的 ， 必 须 制作 抗诉 书 ， 并 将 
其 送 交 有 关 人 民法 院 。 人 民法 院 开庭 审理 抗诉 案件 时 ， 应 当 通 知人 民 检 察 院 派 
员 出 庭 。 


二 、 再 审 案件 的 审理 
(一 ) 再 审 案件 的 审理 程序 


再 审 案件 的 审理 程序 和 裁判 效力 主要 依据 案件 的 原审 来 确定 。 人 民法 
院 按 照 审判 监督 程序 再 审 的 案件 ， 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 是 由 第 一 审 人 民 
法 院 作 出 的 ， 按 照 第 一 审 程序 审理 ， 所 作 的 判决 、 裁 定 ， 当 事 人 可 以 上 诉 ; 发 
生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 是 由 第 二 审 人 民法 院 作 出 的 ， 按 照 第 二 审 程序 审理 ， 
所 作 的 判决 、 裁 定 是 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 ; 上 级 人 民法 院 按照 审判 监督 
程序 提审 的 ， 按 照 第 二 审 程序 审理 ， 所 作 的 判决 、 裁 定 是 发 生 法 律 效 力 的 判 
决 、 裁 定 。 根 据 法 律 规定 ， 凡 原审 人 民法 院 审理 再 审 案 件 ， 必 须 另行 组 成 合议 
庭 。 


(二 ) 再 审 案件 中 原 判决 、 裁 定 的 执行 问题 


按照 审判 监督 程序 决定 再 审 的 案件 ， 应 当 裁 定 中 止 原 判决 的 执行 ， 裁 
定 由 院 长 署名 ， 加 盖 人 民法 院 印 章 。 上 级 人 民法 院 决 定 提审 或 者 指令 下 级 人 民 


法 院 再 审 的 ， 应 当 作 出 裁定 ， 裁 定 应 当 写 明 中 止 原 判决 的 执行 ; 情况 紧急 的 ， 
可 以 将 中 止 执行 的 裁定 口头 通知 负责 执行 的 人 民法 院 或 者 作出 生效 判决 、 裁 定 
的 人 民法 院 ， 但 应 当 在 口头 通知 后 10 日 内 发 出 裁定 书 。 


(三 ) 对 再 审 案件 的 处 理 


1. 人 民法 院 经 过 对 再 审 案件 的 审理 ， 认 为 原生 效 判 决 、 裁 定 确 有 错 
误 ， 在 撤销 原生 效 判决 或 者 裁定 的 同时 ， 有 两 种 处 理 办 法 : 一 是 对 原生 效 判 
决 、 裁 定 的 内 容 作出 相应 裁判 ; 二 是 以 裁定 撤销 生效 判决 或 者 裁定 ， 发 回 作出 
原生 效 判 决 、 裁 定 的 人 民法 院 重新 审判 。 


2. 人 民法 院 经 过 对 再 审 案件 的 审理 ， 发 现 生 效 裁判 有 下 列 情形 之 一 
的 ， 应 当 裁 定 发 回 作 出 生效 判决 、 裁 定 的 人 民法 院 重新 审理 : (1) 审理 本 案 的 
审判 人 员 、 书 记 员 应 当 回 避 而 未 回避 的 ; (2) 依法 应 当 开庭 审理 而 未 经 开庭 即 
作出 判决 的 ; (3) 未 经 合法 传唤 当事人 而 缺席 判决 的 ; (4) 遗漏 必须 参加 诉 
讼 的 当事人 的 ; (5) 对 与 本 案 有 关 的 诉讼 请 求 未 予 裁判 的 ; (6) 其 他 违反 法 
定 程序 可 能 影响 案件 正确 裁判 的 。 


3. 人 民法 院 审理 再 审 案 件 ， 对 原审 法 院 不 予 受理 或 者 驳回 起 诉 错误 
的 ， 应 当 作 如 下 处 理 : 如 果 第 二 审 人 民法 院 维持 第 一 审 人 民法 院 不 予 受 理 裁定 
错误 的 ， 再 审 法 院 应 当 撤销 第 一 审 、 第 二 审 人 民法 院 裁定 ， 指 令 第 一 审 人 民法 
院 受理 ; 如 果 第 二 审 人 民法 院 维持 第 一 审 人 民法 院 驳 回 起 诉 裁定 错误 的 ， 再 审 
法 院 应 当 撤销 第 一 审 、 第 二 审 人 民法 院 裁定 ， 指 令 第 一 审 人 民法 院 审理 。 

(四 ) 再 审 期 限 

1. 再 审 案件 按照 第 一 审 程序 审理 的 ， 须 在 3 个 月 内 作出 裁判 。 

2. 再 审 案件 按照 第 二 审 程序 审理 的 ， 须 在 2 个 月 内 作出 裁判 。 

【本 章 主 要 法 律 规定 】 

1. 行 政 诉 讼 法 第 37 ~ 43、57 ~ 64 条 


2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 (中华 人民 共和 国 行政 诉讼 法 〉 若 干 问题 
的 解释 》 第 32 ~ 43、65 ~ 81 条 


确定 行政 诉讼 起 诉 期 限 ， 要 分 析 两 个 重要 问题 : 是 直接 起 诉 还 是 复议 
后 提起 诉讼 ， 单 行 法 是 否 对 起 诉 期 限 有 特别 规定 。 


2 年 、5 年 与 20 年 不 是 起 诉 期 限 ， 而 是 诉权 最 长 保护 期 限 。2 年 适用 于 
未 告知 诉权 或 起 诉 期 限 的 情形 ， 起 算 点 为 知道 或 者 应 当知 道具 体 行政 行为 内 容 
之 日 ; 5 年 与 20 年 适用 于 当事人 不 知道 具体 行政 行为 内 容 的 情形 ， 起 算 点 为 具 
体 行政 行为 作出 之 日 。 


第 十 六 章 


行政 诉讼 的 特殊 制度 与 规则 
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国 家 司 话 考试 


第 一 万 ”行政 诉讼 证 据 


行政 诉讼 证 据 制度 是 行政 诉讼 中 的 核心 问题 之 一 ， 它 既是 当事人 进行 
行政 诉讼 ， 维 护 自 己 合法 权益 的 有 力 武器 ， 也 是 人 民法 院 查 明 案 件 事 实 ， 辨 别 
争议 事实 真 伪 的 工具 。 有 目前， 我 国 对 行政 诉讼 证 据 的 主要 规范 ， 除 行政 诉讼 法 
和 《 行 诉 法 解释 》 外 ， 另 一 重要 依据 就 是 由 最 高 人 民法 院 2002 年 6 月 4 日 通过 的 
《关于 行政 诉讼 证 据 若 干 问题 的 规定 》 (以 下 简称 《行政 证 据 规定 》 ) ， 该 规 
定 于 2002 年 10 月 1 日 开始 实施 。 


一 、 行 政 诉讼 证 据 的 概念 和 种 类 
(一 ) 行政 诉讼 证 据 的 概念 


行政 诉讼 证 据 ， 是 指 在 行政 诉讼 过 程 中 ， 一 切 用 来 证 明 案 件 事实 情况 
的 材料 。 它 既 包括 当事人 向 人 民法 院 提交 的 证 据 ， 也 包括 人 民法 院 在 必要 情况 
下 依法 收集 的 证 据 。 不 过 ， 不 管 证 据 来 源 如 何 ， 任 何 证 据 都 必须 经 法 庭 查证 属 
实 才 能 作为 定案 依据 。 行 政 诉讼 证 据 虽 与 其 他 诉讼 证 据 有 许多 相同 之 处 ， 但 也 
有 明显 的 特征 : 


第 一 ， 行 政 诉讼 证 据 来 源 的 特定 性 。 就 行政 案件 而 言 ， 在 行政 诉讼 之 
前 往往 已 经 历 了 行政 程序 。 在 行政 程序 中 ， 作 为 行政 诉讼 原 、 被 告 的 公民 、 法 
人 或 者 其 他 组 织 和 行政 机 关 已 围绕 被 诉 具体 行政 行为 提交 和 收集 了 相关 证 据 。 
同时 ， 行 政 诉讼 的 证 据 主 要 由 被 告 行政 机 关 提 供给 人 民法 院 ， 行 政 机 天 在 行政 
程序 中 必须 遵循 先 取证 、 后 裁决 规则 ， 竺 充分、 全面 掌 握 了 证 据 ， 才 能 作出 具 
体 行政 行为 。 行 政 诉讼 证 据 主要 是 在 行政 程序 中 已 产生 或 确定 的 证 据 。 


第 二 ， 行政 诉讼 举证 责任 分 配 的 特殊 性 。“ 谁 主张 ， 谁 举证 ”是 民事 诉 
讼 分 配 举 证 责任 的 基本 规则 ， 而 在 行政 诉讼 中 ， 被 告 对 被 诉 具 体 行政 行为 的 合 
法 性 承担 举证 责任 是 基本 规则 ， 原 告 只 在 特定 情况 下 对 特定 情况 承担 举证 责 
任 。 


第 三 ， 行 政 诉讼 证 据 证 明 对 象 的 特殊 性 。 民 事 诉 讼 证 据 所 要 证 明 的 是 
双方 当事人 在 民事 法 律 关系 中 的 某 种 事实 或 行为 ， 刑 事 诉讼 证 据 所 要 证 明 的 是 
被 告 是 否 实施 了 某 种 犯罪 或 犯罪 事实 的 情况 ， 而 行政 诉讼 证 据 则 要 证 明 具 体 行 
政 行为 是 否 合法 。 


(二 ) 行政 诉讼 证 据 种 类 


根据 行政 诉讼 法 的 规定 ， 行 政 诉讼 证 据 包括 书证 、 物 证 、 视 听 资 料 、 
证 人 证 言 、 当 事 人 的 陈述 、 鉴 定 结论 、 勘 验 笔录 、 现 场 笔录 。 在 这 些 证 据 种 类 
中 ， 绝 大 多 数 与 刑事 诉讼 、 民 事 诉讼 的 证 据 种 类 相同 ， 而 其 中 属于 行政 诉讼 特 
殊 证 据 种 类 的 是 现场 笔录 。 现 场 笔录 ， 是 指 行政 机 关 及 其 工作 人 员 在 执行 行政 
职务 的 过 程 中 ， 在 实施 具体 行政 行为 时 ， 对 某 些 事项 当场 所 作 的 书面 记录 。 行 
政 机 关 的 现场 笔录 通常 在 事后 难以 取证 或 证 据 难以 保全 的 情况 下 使 用 。 行 政 机 
关 制 作 现场 笔录 必须 遵循 下 列 规则 : 第 一 ， 现 场 笔录 应 当 现场 制作 ， 不 能 事后 
补 作 ， 这 是 现场 笔录 的 应 有 之 义 。 第 二 ， 现 场 笔 录 应 当 有 执行 职务 人 、 当 事 
人 、 见 证 人 等 有 关 人 员 的 签名 或 盖 章 。 


二 、 行 政 诉讼 举证 责任 
(一 ) 举证 责任 的 概念 


在 我 国 ，“ 举 证 责任 ”一 词 首先 由 行政 诉讼 法 引入 法 律 之 中 。 一 般 认 
为 ， 举 证 责任 是 法 律 假定 的 一 种 后 果 ， 指 承担 举证 责任 的 当事人 应 当 举 出 证 据 
证 明 自己 的 主张 是 成 立 的 ， 否 则 将 承担 败诉 的 不 利 后 果 。 虽 然 对 有 争议 事实 作 
出 认定 是 法 院 的 职责 ,是 人 民法 院 作出 裁判 的 前 提 条 件 ， 但 当事人 是 案件 事实 
的 直接 利害 关系 人 ， 他 们 不 仅 了 解 案件 情况 ， 而 且 也 有 动力 和 积极 性 向 法 院 提 
供 对 自己 有 利 的 证 据 ， 因 此 举证 责任 应 由 当事人 来 承担 。 举 证 责任 将 当事人 举 
证 与 其 诉讼 结果 联系 起 来 ， 课 以 当事人 一 种 诉讼 风险 ， 有 利于 案件 的 顺利 解 
决 。 要 求 当 事 人 对 特定 的 事实 承担 举证 责任 ， 促 成 案件 事实 的 尽快 查 明 ， 是 确 
立 举 证 责任 制度 的 基本 目的 。 同 时 ， 由 于 举证 责任 所 确立 的 风险 ， 可 以 促使 当 
事 人 在 进行 法 律 行为 时 注意 形成 和 保存 证 据 ， 防 范 其 中 的 一 些 风 险 。 


( 二 ) 举证 责任 分 配 


举证 责任 的 分 配 是 法 律 按照 一 定 的 标准 ， 规 定 应 当 由 哪 一 方 当 事 人 对 
诉讼 中 的 相关 事实 提供 证 据 加 以 证 明 ， 否 则 就 应 承担 败诉 后 果 的 问题 。 举 证 责 
任 的 分 配 ， 是 证 据 制 度 中 十 分 重要 的 问题 ， 关 系 到 对 当事人 权益 的 保护 和 诉讼 
公平 正义 的 实现 。 行 政 诉 讼 因 其 性 质 的 特殊 性 ， 在 举证 责任 的 分 配方 面 也 体现 
出 独特 性 。 


行政 诉讼 法 第 32 条 规定 : 被 告 对 作出 的 具体 行政 行为 负 有 举证 责任 ， 
应 当 提供 作出 该 具体 行政 行为 的 证 据 和 所 依据 的 规范 性 文件 。《 行 政 证 据 规 
定 》 第 6 条 进一步 规定 : 原告 可 以 提供 证 明 被 诉 具体 行政 行为 违法 的 证 据 。 原 告 
提供 的 证 据 不 成 立 的 ， 不 免除 被 告 对 被 诉 具体 行政 行为 合法 性 的 举证 责任 。 
此 ， 在 我 国 ， 行 政 诉讼 法 确立 了 被 告 行政 机 关 在 行政 诉讼 中 承担 主要 举证 责任 
的 基本 原则 ， 这 使 行政 诉讼 举证 责任 的 分 配 明 显 区 别 于 民事 诉讼 举证 责任 的 分 
配 。 根 据 我 国民 事 诉讼 法 的 规定 ， 民 事 诉讼 举证 责任 的 分 配 采 用 “ 谁 主 张 ， 谁 举 
证 ”的 规则 。 行 政 诉讼 确立 被 告 对 被 诉 具体 行政 行为 合法 性 负担 举证 责任 的 原则 
主要 基于 以 下 原因 : 


第 一 ， 由 被 告 负 担 举证 责任 ， 是 被 告 行政 机 关 在 行政 程序 中 必须 遵 
循 “ 先 取证 、 后 裁决 ”规则 的 自然 延伸 。“ 先 取证 、 后 裁决 "是 行政 机 关 在 行使 行 
政 职 权 ， 作 出 具体 行政 行为 过 程 中 ， 必 须 遵 循 的 基本 规则 。 这 一 规则 是 行政 机 
关 行 使 职权 必须 “以 事实 为 根据 ”的 具体 化 ， 它 要 求 行政 机 关 在 作出 具体 行政 行 
为 前 ， 应 当 认 真 调查 ， 充 分 收集 证 据 ， 在 证 据 充 分 、 事 实 清楚 的 基础 上 ， 正确 
适用 法 律 ， 作 出 正确 的 行政 行为 。 正 因为 有 此 要 求 ， 一 旦 行政 机 关 作 出 的 行政 
行为 被 诉 ， 由 作出 该 行为 的 被 告 负担 证 明 其 具有 合法 性 的 责任 ， 理 所 当然 。 


第 二 ， 由 被 告 负担 举证 责任 ， 有 利于 发 挥 行政 机 关 的 举证 优势 。 行 政 
诉讼 审理 的 核心 问题 是 被 诉 具体 行政 行为 的 合法 性 ， 该 具体 行政 行为 由 被 告 作 
出 ， 被 告 对 该 具体 行政 行为 的 证 据 最 为 了 解 ; 而 且 在 作出 具体 行政 行为 过 程 
中 ， 被 告 行 政 机 关 居 于 主导 地 位 ， 行 政 机 关 行 使 职权 无 须 征 得 公民 、 法 人 或 者 
其 他 组 织 同意 ， 因 此 被 告 行政 机 关 的 举证 能 力 比 原告 要 强 ， 由 被 告 负担 举证 责 
任 体现 了 负担 公平 原则 ， 有 利于 保护 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 诉权 。 


第 三 ， 由 被 告 负担 举证 责任 ， 有 利于 促进 行政 机 关 依 法 行政 。 要 求 被 
告 行政 机 关 对 被 诉 具体 行政 行为 合法 性 承担 举证 责任 ， 事 实 上 要 求 行政 机 关 负 
担 这 样 一 种 责任 ， 即 在 进入 行政 诉讼 程序 之 前 ， 作 出 具体 行政 行为 时 ， 就 应 当 
具有 事实 根据 和 法 律 根据 ， 否则 其 所 作出 的 具体 行政 行为 就 是 违法 的 ， 将 会 被 
法 院 撤销 。 这 一 要 求 有 利于 行政 机 关 认 真 行使 自己 的 权力 ， 严 格 执法 ， 做 到 依 
法 行政 。 


虽然 行政 诉讼 中 被 告 对 具体 行政 行为 承担 举证 责任 ， 但 不 排除 在 特定 
情况 下 由 原告 提供 证 据 的 可 能 。 根 据 《 行 政 证 据 规 定 》， 行政 诉 讼 中 原告 提供 
证 据 仅 限 于 下 列 情形 : 


1. 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 向 人 民法 院 起 诉 时 ， 应 当 提 供 其 符合 起 诉 
条 件 的 相应 的 证 据 材料 。 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 向 法 院 提 起 诉讼 ， 必 须 具备 
一 定 的 条 件 ， 只 有 符合 法 定 条 件 的 起 诉 ， 人 民法 院 才 会 立案 受理 。 因 此 ， 为 保 
证 人 民法 院 正 确 受 理 案 件 ， 起 诉 人 应 当 向 法 院 提 供 证 明 他 的 起 诉 符合 法 定 起 诉 
条 件 的 相应 证 据 。 不 过 ， 就 起 诉 期 限 问题 ， 如 果 被 告 认为 原告 起 诉 超过 法 定期 
限 的 ， 则 应 由 被 告 承担 举证 责任 。 


2. 在 起 诉 被 告 不 作为 的 案件 中 ， 原 告 应 当 提 供 其 在 行政 程序 中 曾经 提 
出 申请 的 证 据 材 料 。 被 告 不 作为 案件 大 多 是 依 申请 行政 行为 引起 的 行政 争议 , 
此 种 行政 行为 的 作出 须 以 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 提 出 申请 为 前 提 ， 没 有 申请 
人 申请 ， 行 政 机 关 不 得 从 事 该 行为 。 因 此 ， 对 依 申请 的 行政 行为 ， 既 然 原告 起 
诉 被 告 不 作为 ， 他 就 应 当 提供 证 据 证 明 自己 在 行政 程序 中 曾经 向 行政 机 关 提 出 
过 申请 ， 和 否则 其 要 求 被 告 履 行 法 定 职责 就 失去 了 基础 。 不 过 ， 只 要 原告 证 明 其 
提出 过 申请 ， 被 告 就 应 当 证 明 其 不 作为 符合 法 律 规定 。 

值得 注意 的 是 ， 起 诉 被 告 不 作为 的 案件 中 ， 由 原告 提供 证 据 的 情形 仅 
限于 依 申请 行政 行为 ， 如 果 行 政 机 天 法 定 职责 的 履行 不 以 原告 申请 为 前 提 ， 而 
是 被 告 行政 机 关 必 须 依 职权 主动 履行 的 ， 如 警察 看 到 正在 遭受 不 法 侵害 的 公 


民 ， 不 依 职权 进行 保护 ， 即 属 此 情形 。 同 时 ， 为 避免 实践 中 由 于 行政 机 关 申 请 
登记 制度 不 健全 ， 致 使 申请 人 在 确实 已 提出 申请 ， 却 因 行 政 机 关 的 原因 而 无 法 
证 明 曾 提出 申请 的 现象 ， 法 律 规 定 原告 因 被 告 受理 申请 的 登记 制度 不 完备 等 正 
当 事 由 不 能 提供 相关 证 据 材料 并 能 够 作出 合理 说 明 的 ， 可 以 免除 原告 对 提出 申 
请 事实 提供 证 据 的 要 求 。 


3. 在 行政 赔偿 诉讼 中 ， 原 告 应 当 对 被 诉 具体 行政 行为 造成 损害 的 事实 
提供 证 据 。 在 行政 赔偿 诉讼 中 ， 原 告 因 被 诉 具体 行政 行为 遭受 损害 ， 是 原告 主 
张 被 告 给 予 自己 行政 赔偿 的 基本 前 提 ， 原告 的 这 一 主张 与 被 诉 具 体 行政 行为 的 
合法 性 没有 必然 关联 ,由 原告 提供 证 据 更 为 恰当 。 


最 高 人 民法 院 颁布 的 《 行 诉 法 解释 》， 除 规定 原告 在 上 述 三 种 情况 下 
需要 承担 举证 责任 外 ， 还 规定 对 “其 他 应 当 由 原告 承担 举证 责任 的 事项 ”原告 也 
要 承担 举证 责任 。 鉴 于 这 一 规定 过 于 含糊 ， 且 不 符合 行政 诉讼 法 天 于 举证 责任 
分 配 的 基本 精神 ，2002 年 由 最 高 人 民法 院 制定 的 《行政 证 据 规 定 》 排 除了 这 一 
情形 ， 将 原告 提供 证 据 的 要 求 严 格 限 定 在 上 述 三 种 情形 之 内 。 


(三 ) 举证 期 限 
《行政 证 据 规 定 》 对 原 、 被 告 举证 期 限 作 出 了 不 同 规定 。 


1. 被 告 的 举证 期 限 。 按 照 规定 ， 被 告 应 当 在 收 到 起 诉状 副本 之 日 起 10 
日 内 ， 提 供 据 以 作出 被 诉 具体 行政 行为 的 全 部 证 据 和 所 依据 的 规范 性 文件 。 被 
告 不 提供 或 者 无 正当 理由 逾期 提供 证 据 的 ， 视 为 被 诉 具 体 行 政 行为 没有 相应 的 
证 据 。 被 告 因 不 可 抗力 或 者 客观 上 不 能 控制 的 其 他 正当 事由 ， 不 能 在 规定 的 期 
限 内 提供 证 据 的 ， 应 当 在 收 到 起 诉状 副本 之 日 起 10 日 内 向 人 民法 院 提 出 延期 提 
供 证 据 的 书面 申请 。 人 民法 院 准许 延期 提供 的 ， 被 告 应 当 在 正当 事由 消除 后 10 
日 内 提供 证 据 。 计 期 提供 的 ， 视 为 被 诉 具 体 行政 行为 没有 相应 的 证 据 。 


2. 原 告 的 举证 期 限 。 按 照 规 定 ， 原 告 或 者 第 三 人 应 当 在 开庭 审理 前 或 
者 人 民法 院 指定 的 交换 证 据 之 日 提供 证 据 。 因 正当 事由 申请 延期 提供 证 据 的 ， 
经 人 民法 院 准 许 ， 可 以 在 法 庭 调查 中 提供 。 作 期 提供 证 据 的 ， 视 为 放弃 举证 权 
利 。 

被 告 举 证 期 限 短 于 原告 举证 期 限 的 规定 ， 具 有 合理 性 。 被 告 在 行政 诉 
讼 中 所 提供 的 证 据 ， 应 是 在 行政 程序 中 已 收集 的 证 据 ， 一 般 情 况 下 ，10 日 的 举 
证 期 限 对 行政 机 关 足 够 了 。 而 原告 收集 证 据 往 往 需要 一 个 过 程 ， 过 短 的 期 限 限 
制 ， 不 利于 保护 原告 的 合法 权益 。 

三 、 提 供 证 据 的 要 求 


当事人 向 法 院 提供 的 各 类 证 据 ， 只 有 合乎 法 定 要 求 才 会 具有 效力 。 
《行政 证 据 规 定 》 根 据 各 类 证 据 的 特点 ， 对 不 同 证 据 的 要 求 作 出 了 规定 。 


(一 ) 书证 


书证 是 指 以 文字 、 符 号 、 图 形 所 记载 或 表示 的 内 容 、 含 义 来 证 明 案件 
事实 的 证 据 。 为 保证 书证 内 容 的 真实 性 ， 当 事 人 向 人 民法 院 所 提供 的 书证 ， 除 
法 律 、 法 规 、 司 法 解释 和 规章 对 书证 的 制作 形式 另 有 规定 外 ， 一 般 应 当 符 合 下 
列 要求 : (1) 原则 上 应 提供 书证 的 原件 ， 在 提供 原件 确 有 困难 时 ， 可 以 提供 与 
原件 核对 无 误 的 复印 件 、 照 片 、 节 录 本 。 按 照 规定 ， 原 本 、 正 本 和 副本 均 属 于 
书证 的 原件 。( 2 ) 提供 由 有 关 部 门 保 管 的 书证 原件 的 复制 件 、 影 印 件 或 者 抄录 
件 的 ， 应 当 注 明 出 处 ， 经 该 部 门 核对 无 异 后 加 盖 其 印章 。 (3) 当事人 提供 报 
表 、 图 纸 、 会 计 账 册 、 专 业 技 术 资 料 、 科 技 文 献 等 书证 的 ， 应 当 附 有 说 明 材 
料 。(4 ) 被 告 提 供 的 被 诉 具体 行政 行为 所 依据 的 询问 、 陈 述 、 谈 话 类 笔录 ， 应 
当 有 行政 执法 人 员 、 被 询问 人 、 陈 述 人 、 谈 话 人 签名 或 者 盖 章 。 值 得 注意 的 
=, 当事人 向 人 民法 院 提供 外 文书 证 ， 应 当 附 有 由 具有 翻译 资质 的 机 构 翻 译 的 
或 者 其 他 翻译 准确 的 中 文 译本 ， 并 由 翻译 机 构 盖 章 或 者 翻译 人 员 签 名 。 


(二 ) 物证 


物证 是 指 以 自己 的 存在 、 形 状 、 质 量 等 外 部 特征 和 物质 属性 ， 证 明 案 
件 事 实 的 物品 。 与 书证 相 比 ， 物 证 相对 直观 和 简单 ， 在 形式 上 和 手续 上 一 般 无 
特别 要 求 ， 因 此 对 物证 的 要 求 相 对 较 少 。 当 事 人 向 人 民法 院 提供 物证 的 ， 原 则 
上 应 当 提 供 原 物 ， 在 提供 原 物 确 有 困难 时 ， 可 以 提供 与 原 物 核对 无 误 的 复制 件 
或 者 证 明 该 物证 的 照片 、 录 像 等 其 他 证 据 ; 如 果 原 物 为 数量 较 多 的 种 类 物 时 , 
当事人 应 当 提供 其 中 的 一 部 分 。 


(三 ) 视听 资料 


视听 资料 是 利用 现代 科技 手段 记载 法 律 事件 和 法 律 行为 的 证 据 ， 具 有 
较 强 的 准确 性 和 逼真 性 。 不 过 ， 视 听 资 料 又 容易 用 剪接 后 复制 等 手段 伪造 或 变 
造 ， 因 此 对 当事人 提供 的 视听 资料 应 进行 严格 要 求 。 法 律 规定 ， 当 事 人 向 人 民 
法 院 所 提供 的 计算 机 数据 或 者 录音 、 录 像 等 视听 资料 ， 应 当 符 合 下 列 要 求 : 
(1) 当事人 应 向 法 院 提 供 有 关 资 料 的 原始 载体 ， 在 提供 原始 载体 确 有 困难 时 ， 
可 以 提供 复制 件 ;( 2 ) 当事人 应 注 明 制作 方法 、 制 作 时 间 、 制 作 人 和 证 明 对 和 象 
=; (3) 声音 资料 应 当 附 有 该 声音 内 容 的 文字 记录 。 对 于 当事人 向 人 民法 院 提 
供 的 外 国语 视听 资料 ， 当事人 应 同时 附 有 由 具有 翻译 资质 的 机 构 翻 译 的 或 者 其 
他 翻译 准确 的 中 文 译 本 ， 并 由 翻译 机 构 盖 章 或 者 翻译 人 员 签 名 。 


(四 ) 证 人 证 言 


证 人 证 言 是 指证 人 就 自己 了 解 的 案件 事实 向 法 院 所 作 的 陈述 ， 它 一 般 
是 以 口头 形式 表现 出 来 的 ， 当 事 人 可 以 向 人 民法 院 提供 书面 证 人 证 言 。 当 事 人 
向 人 民法 院 提 供 证 人 证 言 应 当 符合 下 列 要 求 : (1+) 载 明 证 人 的 姓名 、 年 龄 、 性 
别 、 职 业 、 住 址 等 基本 情况 。 (2 ) 需 有 证 人 的 签名 。 如 果 证 人 不 能 签名 的 ， 应 
当 以 盖 章 等 方式 证 明 。 (3) 应 注 明 证 人 出 有 具 证 言 的 日 期 。 (4 ) 应 附 有 居民 身 
份 证 复印 件 等 证 明证 人 身份 的 文件 。 


鉴定 结论 是 指 鉴定 人 运用 自己 的 专业 知识 ， 利 用 专门 的 设备 和 材料 ， 
对 某 些 专门 问题 所 作 的 结论 性 意见 。 行 政 诉讼 中 的 鉴定 结论 主要 包括 两 类 : 一 
类 是 人 民法 院 依 当事人 申请 或 在 必要 情况 依 职 权 提 交 鉴 定 人 进行 的 鉴定 ; 另 一 
类 是 被 告 行政 机 关 向 人 民法 院 提 供 的 在 行政 程序 中 采用 的 鉴定 结论 。 提 交 给 ; 
院 的 后 一 类 鉴定 结论 应 当 符 合 下 列 条 件 : ( 1 ) 应 当 载 明 委 托 人 和 委托 鉴定 的 事 
项 ; (2) 应 有 向 鉴定 部 门 提交 的 相关 材料 ;( 3 ) 应 有 鉴定 的 依据 和 使 用 的 科 
学 技术 手段 ; (4 ) 应 有 鉴定 部 门 和 鉴定 人 鉴定 资格 的 说 明 ; (5 ) 应 有 鉴定 人 
的 签名 和 鉴定 部 门 的 盖 章 。 对 于 通过 分 析 获 得 的 鉴定 结论 ， 还 应 当 说 明 分 析 过 
程 。 


(六 ) 现场 笔录 


如 前 所 述 ， 现 场 笔 录 是 行政 诉讼 特有 的 证 据 种 类 ， 由 行政 机 关 在 行政 
程序 中 当场 制作 而 成 。 被 告 行政 机 关 向 人 民法 院 提供 的 现场 笔录 ， 除 法 律 、 法 
规 和 规章 对 现场 笔录 的 制作 形式 有 特别 规定 外 ， 一 般 应 当 载 明 制作 现场 笔录 的 
时 间 、 地 点 和 事件 等 内 容 ， 并 由 执法 人 员 和 当事人 签名 。 当 事 人 拒绝 签名 或 者 
不 能 签名 的 ， 应 当 注 明 原因 。 有 其 他 人 在 现场 的 ， 可 由 其 他 人 签名 。 


| 当事人 向 人 民法 院 提 供 证 据 时 ， 除 应 注意 以 上 各 类 证 据 的 要 求 外 ， 还 


may 
ZL 


et 


1. 如 果 当 事 人 向 人 民法 院 提供 的 证 据 是 在 中 华人 民 共 和 国 领域 外 形成 
的 证 据 ， 应 当 说 明证 据 来 源 ， 经 所 在 国 公证 机 关 证 明 ， 并 经 中 华人 民 共 和 国 驻 
该 国 使 领 馆 认 证 ， 或 者 履行 中 华人 民 共 和 国 与 证 据 所 在 国 订 立 的 有 关 条 约 中 规 
定 的 证 明 手续 。 当 事 人 提供 的 在 中 华人 民 共 和 国 香港 特别 行政 区 、 澳 门 特别 行 
政 区 和 台湾 地 区 内 形成 的 证 据 ， 应 当 具 有 按照 有 关 规定 办 理 的 证 明 手 续 。 


2. 当 事 人 所 提供 的 证 据 涉 及 国家 秘密 、 商 业 秘密 或 者 个 人 隐私 的 ， 提 
供 人 应 当 作 出 明确 标注 ， 并 向 法 庭 说 明 ， 法 庭 予 以 审查 确认 。 


3. 当 事 人 对 其 向 人 民法 院 提 交 的 证 据 材 料 应 当 予 以 分 类 编号 ， 并 对 证 
据 材 料 的 来 源 、 证 明 对 象 和 内 容 作 简要 说 明 ， 签 名 或 者 盖 章 ， 注 明 提交 日 期 。 
而 人 民法 院 在 收 到 当事人 提交 的 证 据 材 料 时 ， 应 当 向 当事人 出 具 收据 ， 注 明证 
据 的 名 称 、 份 数 、 页 数 、 件 数 、 种 类 以 及 收 到 的 时 间 ， 由 经 办 人 员 签 名 或 者 盖 
章 。 

四 、 调 取 和 保全 证 据 

(一 ) 行政 诉讼 证 据 的 调 取 

当事人 举证 和 人 民法 院 调 取证 据 ， 是 我 国 诉 讼 证 据 的 两 个 来 源 。 但 在 
行政 诉讼 中 ， 这 两 项 证 据 来 源 的 地 位 并 不 完全 相同 。 从 根本 上 看 ， 当 事 人 举证 
是 行政 诉讼 证 据 的 主要 来 源 ， 人 民法 院 调 取证 据 仅 属 次 要 来 源 。 这 是 因为 人 民 
法 院 是 争议 的 裁判 者 ， 保 持 公平 和 中 立 立 场 和 对 事实 的 客观 态度 ， 对 案件 的 公 
正解 决 十 分 重要 。 同 时 ， 在 诉讼 中 ， 法 院 的 责任 主要 是 审查 判断 证 据 ， 确 定 证 


据 的 效力 ， 提 供 证 据 主要 是 当事人 的 责任 ， 法 院 过 多 涉足 证 据 的 收集 和 调 取 , 
将 会 使 行政 诉讼 法 确立 的 举证 责任 制度 的 作用 大 大 降低 甚至 失去 意义 。 因 此 ， 
在 行政 诉讼 中 ， 法 院 调 取证 据 应 限定 于 少数 特定 情形 。 法 院 调 取证 据 可 分 为 依 
职权 主动 调 取 和 依 申请 调 取证 据 两 种 情形 。 不 论 属于 哪 种 情形 ， 人 民法 院 皆 不 
得 为 证 明 被 诉 具 体 行政 行为 的 合法 性 ， 调 取 被 告 在 作出 具体 行政 行为 时 未 收集 
的 证 据 。 


1. 人 民法 院 依 职 权 主 动 调 取 证 据 。 对 人 民法 院 依 职权 主动 调 取 证 据 情 
形 ， 行政 诉 讼 法 虽 有 规定 ， 但 并 没有 规定 具体 范围 ，《 行 政 证 据 规定 》 就 此 范 
围 作 出 了 解释 。 根 据 《 行 政 证 据 规定 》， 人 民法 院 依 职权 主动 向 有 关 行 政 机 关 
以 及 其 他 组 织 、 公 民 调 取证 据 限 于 两 种 情形 : 一 是 相关 事实 认定 涉及 国家 利 
益 、 公 共 利 益 或 者 他 人 合法 权益 ; 二 是 涉及 依 职 权 追 加 当事人 、 中 止 诉 讼 、 终 
结 诉讼 、 回 避 等 程序 性 事项 。 


2. 人 民法 院 依 申请 调 取 证 据 。 


(1) 人 民法 院 依 当事人 申请 调 取 证 据 的 范围 和 条 件 。 在 行政 诉讼 中 ， 
原告 或 第 三 人 与 被 告 行政 机 关 虽 在 法 律 上 地 位 平等 ， 但 就 实际 地 位 而 言 ， 仍 处 
于 相对 弱 的 地 位 ， 其 举证 能 力 较 弱 ， 因 此 需要 人 民法 院 给予 更 多 的 帮助 。 根 据 
《行政 证 据 规 定 》， 对 下 列 三 种 证 据 材料 ， 如 果 原 告 或 者 第 三 人 不 能 自行 收 
集 ， 在 能 够 提供 确切 线索 时 ， 可 以 申请 人 民法 院 调 取 : 第 一 ， 由 国家 有 关 部 门 
保存 而 须 由 人 民法 院 调 取 的 证 据 材 料 ; 第 二 ， 涉 及 国家 秘密 、 商 业 秘密 、 个 人 
隐私 的 证 据 材 料 ; 第 三 ， 确 因 客 观 原因 不 能 自行 收集 的 其 他 证 据 材 料 。 在 人 民 
法 院 依 申请 调 取 的 范围 问题 上 ，《 行 政 证 据 规定 》 与 《 行 诉 法 解释 》 有 一 个 重 
要 区 别 ， 就 是 《行政 证 据 规 定 》 将 人 民法 院 依 申请 调 取证 据 的 申请 人 仅 限 定 于 
原告 和 第 三 人 ， 将 被 告 排除 在 外 ， 而 《 行 诉 法 解释 》 没 有 作 此 限制 。 


(2) 调 取证 据 申请 及 其 处 理 。 当 事 人 申请 人 民法 院 调 取证 据 时 ， 应 当 
在 举证 期 限 内 提交 调 取 证 据 申请 书 。 调 取证 据 申请 书 应 当 写 明 下 列 内 容 : 证 据 
持 有 人 的 姓名 或 者 名 称 、 住 址 等 基本 情况 ; 拟 调 取 证 据 的 内 容 ; 申请 调 取证 据 
的 原因 及 其 要 证 明 的 案件 事实 。 


对 当事人 提出 的 调 取证 据 申 请 ， 人 民法 院 应 当 及 时 进行 审查 。 若 申请 
符合 调 取证 据 条 件 的 ， 人 民法 院 应 当 及 时 决定 调 取 ; 若 申 请 不 符合 调 取证 据 条 
件 的 ， 人 民法 院 应 当 向 当事人 或 者 其 诉讼 代理 人 送 达 通知 书 ， 说 明 不 准许 调 取 
的 理由 。 当 事 人 及 其 诉讼 代理 人 可 以 在 收 到 通知 书 之 日 起 3 日 内 向 受理 申请 的 人 
民法 院 书面 申请 复议 一 次 。 人 民法 院 应 当 在 收 到 复议 申请 之 日 起 5 日 内 作出 答 
复 。 同 时 ， 人 民法 院 根据 当事人 申请 ， 经 调 取 未 能 取得 相应 证 据 的 ， 应 当 告知 
申请 人 并 说 明 原 因 。 


(二 ) 证 据 保 全 


证 据 保 全 是 指 在 证 据 可 能 灭失 或 以 后 难以 取得 的 情况 下 ， 人 民法 院 根 
据 诉讼 参加 人 的 申请 或 依 职权 主动 采取 措施 ， 对 证 据 加 以 确定 和 保护 的 制度 。 
证 据 保 全 可 以 发 生 在 诉讼 开始 之 前 ， 也 可 以 发 生 在 诉讼 之 中 。 诉 讼 发 生前 的 证 


据 保全 必须 有 利害 关系 人 的 申请 ， 而 诉讼 过 程 中 的 证 据 保 全 一 般 也 以 当事人 申 
请 为 前 提 ， 必 要 时 法 院 才 依 职权 主动 进行 保全 。 当 事 人 在 诉讼 中 申请 保全 证 据 
时 ， 应 当 在 举证 期 限 届满 前 以 书面 形式 提出 ， 并 说 明证 据 的 名 称 和 地 点 、 保 全 
的 内 容 和 范围 、 申 请 保全 的 理由 等 事项 。 当 事 人 申请 保全 证 据 的 ， 人 民法 院 可 
以 要 求 其 提供 相应 的 担保 。 


证 据 保全 的 方法 因 证 据 的 种 类 不 同 而 不 同 ， 所 采取 的 保全 措施 需要 根 
据 具 体 情况 而 定 ， 人 民法 院 可 以 视 情 况 采取 查封 、 扣 押 、 拍 照 、 录 音 、 录 像 、 
复制 、 鉴 定 、 勘 验 、 制 作 询 问 笔录 等 保全 措施 。 人 民法 院 保 全 证 据 时 ， 可 以 要 
求 当事人 或 者 其 诉讼 代理 人 到 场 。 


《行政 证 据 规定 》 对 重新 鉴定 的 范围 、 条 件 和 程序 ， 以 及 重新 勘 验 现 
场 等 问题 作出 具体 规定 ， 请 详 见 此 规定 。 


五 、 证 据 的 对 质 辨认 和 核实 


证 据 的 对 质 辨认 和 核实 ， 是 指 在 法 官 的 主持 下 ， 当 事 人 就 有 关 证 据 进 
行 辨认 和 对 质 ， 围 绕 证 据 的 真实 性 、 天 联 性 和 合法 性 及 证 据 的 证 明 力 和 证 明 力 
大 小 进行 辩论 的 活动 ， 是 对 证 据 进行 审查 的 重要 环节 。 


原则 上 ， 一 切 证 据 均 应 在 法 庭 上 出 示 ， 并 经 庭审 质证 ， 才 能 作为 定案 
的 依据 ， 即 使 人 民法 院 调 取 的 证 据 也 是 如 此 。 因 此 ， 在 经 合法 传唤 ， 被 告 无 正 
当 理 由 拒 不 到 庭 而 需要 依法 缺席 判决 时 ， 被 告 提供 的 证 据 将 会 因 未 经 质证 而 不 
能 作为 定案 的 依据 。 对 当事人 申请 人 民法 院 调 取 的 证 据 ， 由 申请 调 取证 据 的 当 
事 人 在 庭审 中 出 示 ， 并 由 当事人 质证 ; 对 人 民法 院 依 职权 调 取 的 证 据 ， 应 由 法 
庭 出 示 ， 并 可 就 调 取 该 证 据 的 情况 进行 说 明 ， 听 取 当 事 人 意见 。 不 过 ， 当 事 人 
在 庭 前 证 据 交换 过 程 中 没有 争议 并 记录 在 卷 的 证 据 经 审判 人 员 在 庭审 中 说 明 
后 ， 可 以 作为 认定 案件 事实 的 依据 ( 包括 对 被 告 缺席 判决 的 情形 ) 。 


在 对 证 据 进 行 对 质 和 辨认 过 程 中 ， 经 法 庭 准 许 ， 当 事 人 及 其 代理 人 可 
以 就 证 据 问题 相互 发 问 ， 也 可 以 向 证 人 人、 鉴定 人 或 者 勘 验 人 发 问 。 但 当事人 及 
其 代理 人 相互 发 问 ， 或 者 向 证 人 、 鉴 定 人 、 勘 验 人 发 问 时 ， 发 问 的 内 容 应 当 与 
案件 事实 有 关联 ， 不 得 采用 引诱 、 威 胁 、 侮 辱 等 语言 或 者 方式 。 


(一 ) 对 书证 和 物证 的 质证 


对 书证 和 物证 进行 质证 时 ， 当 事 人 应 当 出 示 证 据 的 原件 或 者 原 物 ， 但 
当事人 出 示 原 件 或 者 原 物 确 有 困难 并 经 法 庭 准许 可 以 出 示 复 制 件 或 者 复制 品 ; 
原件 或 者 原 物 已 不 存在 ， 可 以 出 示 证 明 复 制 件 、 复 制品 与 原件 、 原 物 一 致 的 其 
他 证 据 。 


(二 ) 对 视听 资料 的 质证 


当事人 原则 上 应 向 法 庭 出 示 视 听 资 料 的 原始 载体 。 视 听 资 料 应 当当 庭 
播放 或 者 显示 ， 并 由 当事人 进行 质证 。 


(=) 关于 证 人 出 庭 作 证 问题 


对 证 人 进行 交叉 询问 ， 是 审查 证 人 证 言 必 要 而 有 效 的 方式 。 一 般 而 
, 证 人 均 应 当 庭 作证 ， 并 接受 当事人 言词 询问 。 我 国法 律 规 定 ， 凡 是 知道 案 
件 事 实 的 人 ， 都 有 出 庭 作 证 的 义务 。 必 要 时 ， 原 告 或 者 第 三 人 可 以 要 求 相 关 行 
政 执法 人 员 作为 证 人 出 庭 作 证 。 包 括 : (1) 对 现场 笔录 的 合法 性 或 者 真实 性 有 
异议 的 ; (2) 对 扣押 财产 的 品种 或 者 数量 有 异议 的 ; ( 3 ) 对 检验 的 物品 取样 
或 者 保管 有 异议 的 ; (4 ) 对 行政 执法 人 员 的 身份 的 合法 性 有 异议 的 ; (5 ) 需 
要 出 庭 作 证 的 其 他 情形 。 不 过 ， 鉴 于 特殊 情况 下 ， 证 人 出 庭 作证 不 可 能 或 不 方 
便 ， 法 律 规定 有 下 列 情形 之 一 的 ， 经 人 民法 院 准 许 ， 当 事 人 可 以 提交 书面 证 
言 : (1) 当事人 在 行政 程序 或 者 庭 前 证 据 交 换 中 对 证 人 证 言 无 异议 的 ; (2) 
证 人 因 年 迈 体 弱 或 者 行动 不 便 无 法 出 庭 的 ; (3) 证 人 因 路 途 遥 远 、 交 通 不 便 无 
法 出 庭 的 ; (4) 证 人 因 自 然 灾 害 等 不 可 抗力 或 者 其 他 意外 事件 无 法 出 庭 的 ， 
(5) 证 人 因 其 他 特殊 原因 确实 无 法 出 庭 的 。 


不 能 正确 表达 意志 的 人 ， 即 使 了 解 案 件 情况 ， 也 不 能 向 法 庭 作 正确 的 
描述 和 说 明 ， 因 此 不 能 作为 证 人 。 当 事 人 如 果 对 证 人 能 否 正 确 表达 意志 有 怀 
疑 ， 有 权 向 法 院 提出 审查 或 鉴定 申请 。 人 民法 院 根据 当事人 申请 可 以 就 证 人 能 
否 正确 表达 意志 进行 审查 或 者 交 由 有 关 部 门 鉴定 。 必 要 时 ， 人 民法 院 也 可 以 依 
职权 交 由 有 关 部 门 鉴定 。 


当事人 要 求证 人 出 庭 作证 ， 应 当 在 举证 期 限 届满 前 向 人 民法 院 提出 申 
请 ， 经 人 民法 院 许 可 方 可 进行 。 证 人 出 庭 作证 时 ， 应 当 出 示 证 明 其 身份 的 证 
件 。 法 庭 应 当 告 知 其 诚实 作证 的 法 律 义务 和 作伪 证 的 法 律 责任 。 出 庭 作证 的 证 
人 不 得 旁听 案件 的 审理 。 法 庭 询 问 证 人 时 ， 其 他 证 人 不 得 在 场 ， 但 组 织 证 人 对 
质 的 除外 。 证 人 应 当 陈 述 其 亲历 的 具体 事实 。 证 人 根据 其 经 历 所 作 的 判断 、 推 
测 或 者 评论 ， 不 能 作为 定案 的 依据 。 


(四 ) 对 鉴定 意见 的 质证 


在 对 鉴定 意见 进行 质证 时 ， 当 事 人 可 以 要 求 鉴 定 人 出 庭 接受 询问 。 鉴 
定 人 因 正 当 事 由 不 能 出 庭 的 ， 经 法 庭 准 许 ， 可 以 不 出 庭 ， 由 当事人 对 其 书面 鉴 
定 结论 进行 质证 。 对 于 出 庭 接受 询问 的 鉴定 人 ， 法 庭 应 当 核实 其 身份 、 与 当 事 
人 及 案件 的 关系 ， 并 告知 鉴定 人 如 实说 明 鉴 定 情况 的 法 律 义务 和 故意 作 虚 假说 
明 的 法 律 责任 。 


如 果 被 诉 具体 行政 行为 涉及 专门 性 问题 ， 当 事 人 可 以 向 法 庭 申请 由 专 
业 人 员 出 庭 进行 说 明 ， 法 庭 也 可 以 通知 专业 人 员 出 庭 说 明 。 必 要 时 ， 法 庭 可 以 
组 织 专 业 人 员 进 行 对 质 。 当 事 人 对 出 庭 的 专业 人 员 是 否 具备 相应 专业 知识 、 学 
历 、 资 历 等 专业 资格 等 有 异议 的 ， 可 以 进行 询问 。 由 法 庭 决 定 其 是 否 可 以 作为 
专业 人 员 出 庭 。 专 业 人 员 可 以 对 鉴定 人 进行 询问 。 


六 、 证 据 的 审核 认定 


(一 ) 证 据 审核 认定 的 概念 和 内 容 


Ill 


证 据 的 审核 认定 ， 是 指法 官 在 听取 当事人 对 证 据 的 说 明 、 对 质 和 辨认 
后 ， 对 证 据 作 出 的 采信 和 与 否 的 认定 。 它 是 法 院 对 当事人 举证 、 质 证 结果 的 评价 
和 认定 。 证 据 审核 认定 的 主体 是 合议 庭 的 法 官 ， 审 核 认定 的 内 容 是 对 证 据 是 否 
具有 真实 性 、 关 联 性 和 合法 性 作出 确认 。 


1. 审 核 认 定 证 据 的 真实 性 。 证 据 的 真实 性 是 指 作为 证 据 的 事实 必须 是 
客观 存在 的 事实 ， 而 不 是 猜测 和 虚构 的 东西 ， 这 是 证 据 的 最 基本 特性 之 一 ， 法 
院 必须 予以 全 面 、 客 观 的 审核 认定 。 法 庭 应 当 根 据 案 件 的 具体 情况 ， 从 以 下 方 
面 审查 证 据 的 真实 性 : (1) 证 据 形成 的 原因 ; (2) 发 现 证 据 时 的 客观 环境 ; 
( 3 ) 证 据 是 否 为 原件 、 原 物 ， 复 制 件 、 复 制品 与 原件 、 原 物 是 否 相符 ;( 4) 
提供 证 据 的 人 或 者 证 人 与 当事人 是 否 具有 利害 关系 ; (5) 影响 证 据 真实 性 的 其 
他 因素 。 


2. 审 核 认定 证 据 的 关联 性 。 证 据 的 关联 性 是 指证 据 必须 与 案件 事实 之 
间 存 在 着 内 在 联系 。 在 法 院 审理 中 ， 法 庭 应 当 对 经 过 庭审 质证 的 证 据 和 无 须 质 
证 的 证 据 进行 逐一 审查 和 对 全 部 证 据 综合 审查 ， 遵 循 法 官职 业 道德 ， 运 用 逻辑 
推理 和 生活 经 验 ， 进 行人 全面、 客观 和 公正 地 分 析 判 断 ， 确 定 证 据 材料 与 案件 事 
实 之 间 的 证 明 关 系 ， 排 除 不 具有 关联 性 的 证 据 材 料 ， 准 确认 定案 件 事 实 。 


3. 审 核 认定 证 据 的 合法 性 。 证 据 的 合法 性 包括 两 方面 的 含义 : 一 方面 
是 证 据 必须 符合 法 律 对 其 的 形式 要 求 ; 另 一 方面 是 证 据 的 收集 必须 符合 法 律 要 
求 。 因 此 ， 法 庭 应 当 根 据 案 件 的 具体 情况 ， 从 三 个 方面 审查 证 据 的 合法 性 : 
(1) 证 据 是 否 符合 法 定形 式 ; (2) 证 据 的 取得 是 否 符合 法 律 、 法 规 、 司 法 解 
释 和 规章 的 要 求 ; (3 ) 是 否 有 影响 证 据 效力 的 其 他 违法 情形 。 


所 有 证 据 只 有 符合 上 述 三 种 特性 ， 才 能 作为 定案 依据 。 下 列 证 据 材 料 
因 不 能 同时 具备 三 种 特性 而 不 能 作为 定案 依据 : 〈1 ) 严重 违反 法 定 程序 收集 的 
证 据 材 料 ; (2) 以 偷拍 、 偷 录 、 窃 听 等 手段 获取 侵害 他 人 合法 权益 的 证 据 材 
料 ;( 3) 以 利诱 、 欺 诈 、 胁 迫 、 暴 力 等 不 正当 手段 获取 的 证 据 材 料 ; (4 ) 当 
事 人 无 正当 事由 超出 举证 期 限 提供 的 证 据 材 料 ; (5 ) 在 中 华人 民 共 和 国 领域 以 
外 或 者 在 中 华人 民 共和 国 香港 特别 行政 区 、 澳 门 特别 行政 区 和 台湾 地 区 形成 的 
未 办 理 法 定 证 明 手 续 的 证 据 材料 ; (6) 当事人 无 正当 理由 拒 不 提供 原件 、 原 
物 ， 又 无 其 他 证 据 印证 ， 且 对 方 当 事 人 不 予 认可 的 证 据 的 复制 件 或 者 复制 品 ; 
(7) 被 当事人 或 者 他 人 进行 技术 处 理 而 无 法 辨 明 真 伪 的 证 据 材 料 ; 〈8 ) 不 能 
正确 表达 意志 的 证 人 提供 的 证 言 ; (9) 以 违反 法 律 禁 止 性 规定 或 者 侵犯 他 人 合 
法 权益 的 方法 取得 的 证 据 ， 不 能 作为 认定 案件 事实 的 依据 (10) 不 具备 合 ; 
性 和 真实 性 的 其 他 证 据 材 料 。 


值得 注意 的 是 ， 在 行政 诉讼 中 ， 对 被 诉 具体 行政 行为 的 证 据 有 更 为 严 
格 的 要 求 ， 下 列 证 据 不 能 作为 认定 被 诉 具体 行政 行为 合法 的 依据 : (1) 被 告 及 
其 诉讼 代理 人 在 作出 具体 行政 行为 后 或 者 在 诉讼 程序 中 自行 收集 的 证 据 ; (2) 
被 告 在 行政 程序 中 非法 剥夺 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 依法 享有 的 陈述 、 申 辩 或 
者 听证 权利 所 采用 的 证 据 ; (3) 原告 或 者 第 三 人 在 诉讼 程序 中 提供 的 、 被 告 在 
行政 程序 中 未 作为 具体 行政 行为 依据 的 证 据 ; ( 4 ) 复议 机 关 在 复议 程序 中 收集 


和 补充 的 证 据 ， 或 者 作出 原 具 体 行政 行为 的 行政 机 关 在 复议 程序 中 未 向 复议 机 
关 提 交 的 证 据 ， 不 能 作为 人 民法 院 认 定 原 具 体 行 政 行为 合法 的 依据 。 


(二 ) 证 据 效力 大 小 的 判断 


在 对 证 据 进 行 审 核 认 定 过 程 中 ， 如 果 发 现 证 明 同一 事实 的 数 个 证 据 ， 

其 证 明 效 力 一 般 可 以 按照 以 下 情形 分 别 认 定 : (1) 国家 机 关 以 及 其 他 职能 部 门 
依 职权 制作 的 公文 文书 优 于 其 他 书证 ; (2) 鉴定 结论 、 现 场 笔录 、 勘 验 笔录 、 
档案 材料 以 及 经 过 公证 或 者 登记 的 书证 优 于 其 他 书证 、 视 听 资 料 和 证 人 证 言 ; 
(3) 原件 、 原 物 优 于 复制 件 、 复 制品 ; (4) 法 定 鉴定 部 门 的 鉴定 结论 优 于 其 
他 鉴定 部 门 的 鉴定 结论 ; 〈5 ) 法 庭 主持 勘 验 所 制作 的 勘 验 笔 录 优 于 其 他 部 门 主 
持 勘 验 所 制作 的 勘 验 笔录 ; (6 ) 原始 证 据 优 于 传 来 证 据 ; (7) 其 他 证 人 证 言 
优 于 与 当事人 有 亲属 关系 或 者 其 他 密切 关系 的 证 人 提供 的 对 该 当事人 有 利 的 证 
; 《8 ) 出 庭 作证 的 证 人 证 言 优 于 未 出 庭 作证 的 证 人 证 言 ; (9 ) 数 个 种 类 不 
同 、 内 容 一 致 的 证 据 优 于 一 个 孤立 的 证 据 。 


法 院 在 庭审 中 经 过 质证 的 证 据 ， 能 够 当 庭 认定 的 ， 应 当当 庭 认定 ; 不 
能 当 庭 认定 的 ， 应 当 在 合议 庭 合 议 时 认定 。 法 庭 发 现 当 庭 认定 的 证 据 有 误 时 ， 
应 及 时 予以 纠正 。 在 庭审 结束 前 发 现 认定 有 误 的 ， 应 当 重 新 进行 认定 ; 在 庭审 
结束 后 宣判 前 发 现 认定 有 误 的 ， 在 裁判 文书 中 予以 更 正 并 说 明理 由 ， 也 可 以 再 
次 开庭 予以 认定 ; 对 有 新 的 证 据 材 料 可 能 推翻 已 认定 的 证 据 的 ， 应 当 再 次 开庭 
予以 认定 。 


示例 


关于 在 行政 诉讼 中 法 庭 对 证 据 的 审查 ， 下 列 哪 一 说 法 是 正确 的 ? 
( 2010 年 试卷 二 第 49 题 ) 


A. 从 证 据 形成 的 原因 方面 审查 证 据 的 合法 性 
B. 从 证 人 与 当事人 是 否 具有 利害 关系 方面 审查 证 据 的 关联 性 
C. 从 发 现 证 据 时 的 客观 环境 审查 证 据 的 真实 性 
D. 从 复制 件 与 原件 是 否 相 符 审查 证 据 的 合法 性 
【参考 答案 及 简要 提示 】C。 法 院 在 审理 行政 案件 时 需 审查 证 据 的 关联 
性 、 真 实 性 和 合法 性 为 考生 所 熟悉 ， 但 行政 诉讼 的 关联 性 、 真 实 性 和 合法 性 包 
括 哪些 事项 ， 法 院 如 何 审查 ， 关 系 到 细节 的 要 求 ， 就 需要 更 全 面 、 深 入 地 理解 


和 领会 有 关 规 定 。 本 题 中 的 三 个 错误 选项 ， 均 在 于 错 置 了 对 行政 诉讼 证 据 三 性 
要 求 或 判断 标准 。 


Ill 


国府 司法 考试 


第 二 万 ”行政 诉讼 的 法 律 适用 
一 、 行 政 诉讼 法 律 适用 的 含义 


行政 诉讼 的 法 律 适用 ， 是 指 人 民法 院 按照 法 定 程序 将 法 律 、 法 规 以 及 
法 院 决 定 参照 的 规章 具体 运用 于 各 种 行政 案件 ， 对 被 诉 具体 行政 行为 的 合法 性 
(包括 对 行政 处 罚 行为 的 合理 性 ) 进行 审查 的 活动 。 


行政 诉讼 的 法 律 适用 包括 两 方面 的 法 律 规范 : 诉讼 法 、 行 政 实体 法 和 
行政 程序 法 。 人 民法 院 适 用 诉讼 法 主要 解决 行政 诉讼 进行 的 程序 问题 ， 以 保证 
人 民法 院 对 被 诉 具体 行政 行为 的 审查 能 顺利 进行 ， 这 部 分 法 律 规范 的 适用 主要 
是 行政 诉讼 法 的 具体 规定 和 最 高 人 民法 院 对 行政 诉讼 法 的 司法 解释 ， 此外， 还 
包括 单行 行政 法 律 、 法 规 中 有 关 的 诉讼 程序 条 款 以 及 民事 诉讼 法 的 相关 规定 ; 
适用 行政 实体 法 与 行政 程序 法 规范 主要 解决 人 民法 院 对 被 诉 具 体 行政 行为 合法 
性 (包括 行政 处 罚 行为 的 合理 性 ) 审查 判断 标准 问题 ， 即 人 民法 院 以 何 种 标准 
来 审查 被 诉 具 体 行政 行为 的 合法 性 进而 对 被 诉 具体 行政 行为 的 合法 性 作出 裁 
判 。 由 于 我 国 行政 法 规范 制定 主体 多 元 化 ， 行 政法 规范 的 等 级 、 效 力 不 一 ， 行 
政法 规范 的 数量 繁多 ， 这 些 行政 法 规范 是 否 都 属 人 民法 院 的 行政 诉讼 法 律 适用 
对 象 ， 它 们 对 人 民法 院 的 约束 力 和 效力 如 何 ， 是 行政 诉讼 法 律 适用 重点 要 解决 
的 问题 ， 与 诉讼 法 规范 相对 单一 的 适用 相 比 ， 行 政 实体 法 、 行 政 程序 法 的 适用 
要 远 为 复杂 和 困难 ， 因 而 这 部 分 法 律 规范 的 适用 也 是 行政 诉讼 法 律 适用 的 难点 
之 所 在 。 


二 、 行 政 诉讼 法 律 适用 的 规则 

根据 我 国 行政 诉讼 法 的 规定 ， 人 民法 院 在 行政 诉讼 中 适用 法 律 要 遵循 
以 下 规则 : 

(一 ) 法 律 、 行 政法 规 与 地 方 性 法 规 是 行政 审判 的 依据 


行政 审判 的 依据 是 指 人 民法 院 审理 行政 案件 ， 对 具体 行政 行为 合法 性 
进行 审查 和 裁判 必须 遵循 的 根据 。 详 言 之 , 即 人 民法 院 审理 行政 案件 ， 审 查 具 
体 行 政 行为 是 否 合法 进而 对 其 作出 裁判 时 ， 在 有 法 律 、 法 规 具体 规定 的 情况 
下 ， 法 律 、 法 规 是 人 民法 院 直接 适用 的 根据 ， 人 民法 院 无 权 拒绝 适用 。 


法 律 是 国家 最 高 权力 机 关 制 定 的 、 在 全 国 范围 内 具有 普遍 约束 力 的 规 


范 性 文件 。 在 我 国 的 法 律 规范 层级 体系 中 ， 法 律 的 地 位 仅 次 于 具有 最 高 法 律 效 
力 的 国家 根本 大 法 一 一 宪法 ， 对 一 切 国 家 机 关 都 有 约束 力 。 法 院 在 审查 具体 行 
政 行为 的 合法 性 时 ， 必 须 以 法 律 为 依据 。 


法 规 包括 行政 法 规 、 地 方 性 法 规 及 自治 条 例 和 单行 条 例 。 行 政法 规 是 
最 高 国家 行政 机 天 国务 院 依据 宪法 和 法 律 、 按 照 一 定 的 程序 制定 的 、 在 全 国 范 
围 内 具有 普遍 约束 力 的 规范 性 文件 ， 效 力 仅 次 于 宪法 和 法 律 ， 只 要 行政 法 规 不 
与 完 法 、 法 律 相 抵触 ， 均 应 为 人 民法 院 进 行 行政 审判 的 依据 。 考 虑 到 新 中 国 成 
立 后 我 国立 法 程序 的 沿革 情况 ， 对 有 效 的 行政 法 规 判 定 ， 最 高 人 民法 院 《 关 于 
印发 《关于 审理 行政 案件 适用 法 律 规范 问 题 的 座谈 会 纪要 〉 ABA) PUTS 
清 : 现行 有 效 的 行政 法 规 有 以 下 三 种 类 型 : 一 是 国务 院 制 定 并 公布 的 行政 法 
规 。 二 是 立法 法 施行 以 前 ， 按 照 当时 有 效 的 行政 法 规制 定 程序 ， 经 国务 院 批 
准 、 由 国务 院 部 门 公布 的 行政 法 规 。 但 在 立法 法 施行 以 后 ， 经 国务 院 批准 、 由 
国务 院 部 门 公 布 的 规范 性 文件 ， 不 再 属于 行政 法 规 。 三 是 在 清理 行政 法 规 时 由 
国务 院 确认 的 其 他 行政 法 规 。 


地 方 性 法 规 是 指 由 省 、 直 辖 市 、 自 治 区 人 民 代 表 大 会 及 其 常务 委员 

会 、 省 、 自 治 区 人 民政 府 所 在 地 的 市 和 经 济 特区 所 在 地 的 市 及 经 国务 院 批准 的 
较 大 的 市 人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 制定 的 规范 性 文件 。 它 是 特定 区 域内 的 
全 体 人 民意 志 的 体现 ， 效 力 低 于 法 律 和 行政 法 规 ， 地方 人 民法 院 在 审理 本 地 区 
发 生 的 行政 案件 时 ， 必 须 依据 地 方 性 法 规 的 规定 。 自 治 条 例 和 单行 条 例 是 民族 

治 地 方 的 人 民 代 表 大 会 依照 宪法 、 民 族 区 域 自治 法 和 其 他 法 律 规定 的 权限 ， 
结合 当地 的 政治 、 经 济 和 文化 特点 ， 所 制定 的 规范 性 文件 ， 它 是 民族 自治 地 方 
权力 机 关 代 表 民 族 自治 地 方 各 族人 民 行 使 民族 自治 权利 的 体现 。 自 治 条 例 、 单 
行 条 例 与 地 方 性 法 规 是 处 于 同一 级 别 的 法 律 规 范 ， 人 民法 院 在 审理 民族 自治 地 
方 的 行政 案件 时 ， 应 以 其 为 依据 。 


需要 重点 指出 的 是 ， 行 政 诉讼 法 规定 人 民法 院 审理 行政 案件 以 法 律 、 

法 规 为 依据 ， 这 是 从 总 体 和 一 般 意义 上 对 法 律 、 法 规 在 行政 审判 中 的 地 位 作出 
的 规定 。 由 于 法 律 、 行 政法 规 、 地 方 性 法 规 以 及 自治 条 例 和 单行 条 例 在 我 国 整 
个 法 律 规范 体系 中 的 等 级 、 效 力 和 地 位 并 不 相同 ， 它 们 在 行政 审判 中 的 作用 也 
有 差异 ; 同时 ， 低 层级 的 法 规 规范 必须 符合 高 层级 的 法 规 规范 才 具 有 法 律 约 束 
力 ， 因 而 人 民法 院 在 审理 行政 案件 具体 适用 法 律 时 ， 必 须 从 法 律 规范 整体 结构 
上 的 规定 来 审查 和 裁判 具体 行政 行为 的 合法 性 ， 而 不 能 单 从 某 一 法 律 规范 的 规 
定 来 简单 判定 具体 行政 行为 是 否 合 法 。 


( 二 ) 规章 的 参照 适用 


在 我 国 ， 规 章 可 分 为 部 门 规章 和 地 方 规章 两 种 。 部 门 规章 是 指 国务 院 
各 部 委 及 直属 机 构 根 据 法 律 和 国务 院 的 行政 法 规 、 决 定 、 命 令 ， 在 本 部 门 权限 
内 ， 按 照 规 定 的 程序 制定 的 规定 、 办 法 、 实 施 细则 、 规 则 等 具有 普遍 约束 力 的 
规范 性 文件 的 总 称 。 部 门 规章 在 全 国 范围 内 具有 约束 力 和 执行 力 ， 属 于 中 央行 
政 立法 的 范畴 ， 在 效力 等 级 上 低 于 法 律 和 行政 法 规 。 地 方 规章 是 指 省 、 自 治 
区 、 直 辖 市 以 及 省 、 自 治 区 的 人 民政 府 所 在 地 的 市 、 经 济 特区 所 在 地 的 市 和 经 


国务 院 批准 的 较 大 的 市 的 人 民政 府 根据 法 律 和 行政 法 规 、 地 方 性 法 规 所 制定 的 
普遍 适用 于 本 地 区 的 规范 性 文件 的 总 称 。 地 方 规章 只 在 所 管辖 的 行政 区 域内 具 
有 效力 ， 属 于 地 方 行政 立法 的 范畴 ， 在 效力 等 级 上 低 于 法 律 、 行 政法 规 和 地 方 
性 法 规 。 


与 法 律 、 法 规 作 为 审查 依据 相 比 ， 规 章 在 行政 诉讼 中 只 居于 参照 地 
fu. “参照 "规章 是 与 “依据 法律、 法 规 相 对 的 、 具 有 特定 含义 的 概念 。“ 依 
据 ? 是 指 人 民法 院 审理 行政 案件 时 ， 必 须 适 用 该 规范 ， 不 能 拒绝 适用 ; 而 “ 参 
照 ? 则 是 指 人 民法 院 审理 行政 案件 ， 对 规章 进行 参 酌 和 鉴定 后 ， 对 符合 法 律 、 行 
政法 规 规定 的 规章 予以 适用 ， 参 照 规 章 进 行 审理 ， 并 将 规章 作为 审查 具体 行政 
行为 合法 性 的 根据 ; 对 不 符合 或 不 完全 符合 法 律 、 法 规 原则 精神 的 规章 ， 人 民 
法 院 有 灵活 处 理 的 余地 ， 可 以 不 予以 适用 。 可 见 ， 人 民法 院 对 规章 的 作用 和 效 
力 不 是 一 概 否定 或 一 概 肯定 ， 而 是 在 对 规章 进行 一 定 评价 后 ， 决 定 规章 是 否 适 
用 。“ 参 照 " 与 “依据 ”的 区 别 关 键 在 于 “依据 ?是 人 民法 院 对 法 律 、 法 规 无 条 件 的 
适用 ; 而 “参照 ? 则 不 是 无 条 件 的 适用 ， 而 是 有 条 件 的 适用 ， 即 在 某 些 情况 下 可 
以 适用 ， 在 某 些 情况 下 也 可 以 不 予 适 用 。《 关 于 《行政 诉讼 法 ( 草案) 〉 的 说 
明 》 中 对 “参照 规章 的 解释 指出 : 对 符合 法 律 、 行 政法 规 规定 的 规章 ， 法 院 要 
参照 审理 ， 对 不 符合 或 者 不 完全 符合 法 律 、 行 政法 规 原则 精神 的 规章 ， 法 院 可 
以 有 灵活 处 理 的 余地 。 


规章 在 人 民法 院 审理 行政 案件 时 起 到 参照 作用 ， 是 规章 目前 在 我 国法 
律 规范 体系 中 的 特殊 地 位 所 决定 的 。 规 章 不 宜 作为 行政 审判 的 依据 : (1) BR 
制定 规章 的 行政 机 关 也 有 权 作 出 具体 行政 行为 ， 因 而 规章 的 各 制定 机 关 本 身 也 
可 能 是 行政 诉讼 的 被 告 ， 若 对 它们 自己 制定 的 规章 不 加 审查 地 一 律 作为 审理 依 
据 ， 等 于 被 告 自 己 确立 具体 行政 行为 合法 性 标准 ， 可 能 造成 被 告 规避 法 律 ， 不 
利于 保护 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 合法 权益 。 ( 2 ) 规章 制定 机 天 超越 职权 制 
定 规 章 现 象 时 有 存在 ， 规 章 规 定 了 本 应 由 法 律 、 法 规 规定 的 内 容 ， 影 响 了 规章 
的 效力 。〈 3 ) 规章 之 间 互 相 冲 突 。 由 于 地 方 政府 和 中 央 部 门 之 间 权 限 划 分 并 不 
十 分 清楚 ， 各 部 、 委 相互 之 间 的 职权 也 有 交叉 ， 加 之 某 些 地 方 和 部 门 存在 明显 
的 地 方 保护 和 部 门 保护 主义 倾向 ， 使 得 规章 之 间 的 冲突 比较 严重 ， 给 人 民法 院 
依 规章 审理 具体 行政 行为 带 来 了 困难 。 


鉴于 规章 存在 的 问题 ， 若 简单 规定 人 民法 院 依据 规章 审理 行政 案件 并 
不 适宜 。 但 是 ， 简 单 地 将 规章 排除 在 人 民法 院 适 用 范围 之 外 ， 也 同样 不 合适 。 
因为 宪法 和 有 关 法 律 对 规章 制定 机 关 作 了 严格 规定 ， 确 认 了 规章 的 法 律 地 位 和 
法 律 效 力 ， 而 且 目 前 规章 对 我 国 行政 管理 起 着 相当 重要 的 作用 ， 规 章 是 对 法 
律 、 法 规 的 延伸 和 具体 化 。 不 少 行政 管理 行为 实际 是 依据 规章 的 规定 作出 的 。 
事实 上 ， 在 我 国 ， 规 章 是 行政 管理 的 重要 根据 ， 其 数量 众多 ， 适 用 频率 很 高 ， 
尤其 在 法 律 和 法 规 对 某 一 行政 管理 事项 没有 明确 而 具体 的 规定 ， 而 规章 却 作 了 
具体 规定 时 更 是 如 此 。 因 而 人 民法 院 离开 适用 规章 审理 行政 案件 是 很 难 对 具体 
行政 行为 的 合法 性 进行 审查 的 。 


正 是 基于 以 上 两 方面 的 考虑 ， 行 政 诉 讼 法 规定 人 民法 院 审理 行政 案 
件 ， 对 规章 既 非 不 适用 ， 也 非 像 法 律 、 法 规 作 为 审理 的 依据 ， 而 是 赋予 了 人 民 


法 院 对 规章 一 定 的 审查 判断 权 ， 对 合法 的 规章 予以 适用 ， 对 不 合法 的 规章 不 予 
适用 。 


人 民法 院 审理 行政 案件 ， 可 以 在 裁判 文书 中 引用 规章 相关 条 款 ， 但 应 
当 注 明 “参照 ”二 字 。 


值得 思考 的 问题 是 : 在 法 律 和 行政 法 规 存在 漏洞 时 ， 地方 性 法 规 是 否 
可 以 “参照 ”? 司法 解释 持 肯 定 立 场 。 例 如 ， 最 高 人 民法 院 行政 庭 《 关 于 个 体 诊 
所 是 否 应 向 工商 行政 部 门 办 理 营 业 执照 的 答复 》 (1999 年 2 月 19 日 ) 认为 ， 关 
于 个 体 诊 所 是 否 应 向 工商 行政 部 门 办 理 营 业 执 照 问 题 ， 法 律 、 行 政法 规 未 作 明 
确 规定 。 人 民法 院 在 审理 这 类 案件 时 ， 如 地 方 性 法 规 有 明确 规定 ， 可 参照 地 方 
性 法 规 的 具体 规定 办 理 。 


(三 ) 其 他 规范 性 文件 在 行政 诉讼 中 的 地 位 


其 他 规范 性 文件 ， 是 指 规 章 以 下 的 具有 普遍 约束 力 的 行政 决定 、 命 令 
的 总 称 。 行 政 诉 讼 法 对 其 他 规范 性 文件 在 行政 诉讼 中 的 法 律 效力 没有 作出 规 
定 。 一 般 认 为 ， 其 他 规范 性 文件 不 属于 法 的 范畴 ， 对 法 院 没 有 强制 约束 力 。 由 
于 这 些 规范 性 文件 比 规章 的 效力 低 ， 制 定 依据 往往 不 很 明确 ， 而 制定 程序 也 不 
很 确定 ， 因 而 人 民法 院 不 能 像 规章 一 样 予以 参照 适用 。 不 过 ， 从 法 律 依据 上 
看 ， 法 律 、 法 规 规定 国家 行政 机 天 制定 其 他 规范 性 文件 的 权力 ， 其 他 规范 性 文 
件 的 制定 具有 法 律 基础 ， 而 且 从 实际 的 行政 管理 和 司法 实践 角度 考察 ， 其 他 规 
范 性 文件 在 加 强行 政 管理 ， 落 实 法 律 、 法 规 和 规章 规定 ， 促 使 行政 机 关 履 行 管 
理 职 责 ， 提 高 行政 效率 等 方面 又 起 到 十 分 重要 的 作用 ， 人 民法 院 在 审理 行政 案 
件 时 完全 置 其 他 规范 性 文件 于 不 顾 ， 既 不 现实 也 不 适宜 。 因 而 ， 当 其 他 规范 性 
文件 有 明确 的 法 律 、 法 规 和 规章 依据 ， 同 时 不 违反 法 律 、 法 规 和 规章 的 情况 
下 ， 人 民法 院 应 对 其 他 规范 性 文件 予以 参考 。 最 高 人 民法 院 《天 于 印发 〈《 关 于 
审理 行政 案件 适用 法 律 规范 问题 的 座谈 会 纪要 》 的 通知 》 指 出 ， 人 民法 院 经 审 
查 认 为 被 诉 具体 行政 行为 依据 的 具体 应 用 解释 和 其 他 规范 性 文件 合法 、 有 效 并 
合理 、 适 当 的 ， 在 认定 被 诉 具体 行政 行为 合法 性 时 应 承认 其 效力 ; 人 民法 院 可 
以 在 裁判 理由 中 对 有 具体 应 用 解释 和 其 他 规范 性 文件 是 否 合法 、 有 效 、 合 理 或 适 
当 进 行 评述 。 


因此 ， 人 民法 院 在 适用 其 他 规范 性 文件 时 ， 享 有 对 其 他 规范 性 文件 的 
审查 权 ， 而 且 拥 有 比 对 待 规章 更 大 的 取舍 权力 。 在 其 他 规范 性 文件 发 生 冲突 
时 ， 人 民法 院 不 必 送 有 关机 关 裁 决 ， 可 直接 决定 对 一 般 规 范 性 文件 的 适用 与 
否 。 


(四 ) 人 民法 院 对 司法 解释 的 援引 


司法 解释 是 最 高 人 民法 院 就 在 审判 过 程 中 如 何 具体 应 用 法 律 问题 进行 
的 解释 ， 是 对 法 律 的 具体 化 。 目 前 ， 司 法 解释 在 我 国法 律 体系 中 发 挥 着 十 分 重 
要 的 作用 ， 对 人 民法 院 判 案 有 直接 的 影响 。 如 果 法 院 根据 司法 解释 判 案 但 在 判 
决 书 中 不 加 引用 ， 难 以 使 当事人 相信 法 院 在 依法 判 案 ， 也 会 使 司法 解释 失去 作 
用 。 因 此 ， 人 民法 院 审 理 行政 案件 ， 适 用 最 高 人 民法 院 司 法 解释 的 ， 应 当 在 裁 


判 文书 中 援引 。 
三 、 行 政 诉讼 法 律 冲突 的 适用 规则 
(一 ) 行政 诉讼 法 律 冲突 的 概念 


行政 诉讼 法 律 规范 冲突 ， 是 指 人 民法 院 在 行政 诉讼 过 程 中 ， 发 现 对 同 
一 法 律 事实 或 者 法 律 关系 ， 存 在 两 个 或 者 两 个 以 上 的 法 律 规范 ， 且 对 其 作出 了 
不 同 的 规定 ， 适 用 不 同 的 法 律 规定 将 导致 不 同 的 裁判 结果 的 情形 。 


由 于 国家 法 律 的 多 层级 性 、 多 样 性 和 数量 众多 ， 从 某 种 意义 上 说 ， 在 
现代 社会 中 ， 法 律 规范 的 冲突 具有 不 可 避免 性 。 当 然 ， 法 规 规范 冲突 的 形式 是 
多 种 多 样 的 ， 有 些 冲 突 是 合法 的 ， 如 特别 法 与 普通 法 的 ;冲突 ; 有 些 冲突 是 不 合 
法 的 ， 如 行政 法 规 与 法 律 的 冲突 。 研 究 法 律 规范 冲突 的 目的 主要 是 如 何 减少 或 
消除 不 合法 的 冲突 和 选择 适用 合法 的 法 律 规范 。 


(二 ) 行政 诉讼 法 律 冲突 的 适用 规则 


行政 诉讼 法 律 冲突 选择 适用 规则 ， 是 在 行政 诉讼 中 存在 同一 法 律 事项 
的 相互 冲突 时 ， 指 导 人 民法 院 解 决 法 律 适 用 冲突 ， 选 择 应 当 适 用 的 法 律 规范 ， 
以 此 审查 具体 行政 行为 合法 性 的 具体 原则 和 方法 。 在 行政 诉讼 中 ， 人 民法 院 解 
决 相 应 法 律 适用 冲突 的 规则 包括 : 


1. 层 级 冲突 适用 规则 。 不 同 层级 法 律 规范 产生 冲突 一 般 属 违法 冲突 ， 
按照 法 律 优先 原则 ， 高 层级 法 律 规范 ( 上 位 法 ) 优 于 低层 级 法 律 规范 (下 位 
法 ) ， 但 高 层级 法 律 规范 授权 低层 级 法 律 规 范 作出 与 高 层级 法 律 规范 不 同 的 规 
定 除外 。 根 据 这 一 规则 ， 当 一 个 案件 中 ， 低 层级 的 法 律 规范 与 某 一 高 层级 的 法 
律 规范 冲突 时 ， 人 民法 院 一 般 应 依 高 层级 的 法 律 规范 来 解决 该 案 中 的 实体 争 
议 。 


最 高 人 民法 院 《 关 于 印发 〈 关 于 审理 行政 案件 适用 法 律 规范 问题 的 座 
谈 会 纪要 〉 的 通知 》 对 下 位 法 不 符合 上 位 法 的 判断 和 适用 作出 了 说 明 ， 内 容 如 
下 : 


下 位 法 不 符合 上 位 法 的 常见 情形 有 : 下 位 法 缩小 上 位 法 规定 的 权利 主 
体 范 围 ， 或 者 违反 上 位 法 立法 目的 扩大 上 位 法 规定 的 权利 主体 范围 ; 下 位 法 限 
制 或 者 剥夺 上 位 法 规定 的 权利 ， 或 者 违反 上 位 法 立法 目的 扩大 上 位 法 规定 的 权 
利 范围 ; 下 位 法 扩大 行政 主体 或 其 职权 范围 ; 下 位 法 延长 上 位 法 规定 的 履行 法 
定 职责 期 限 ; 下 位 法 以 参照 、 准 用 等 方式 扩大 或 者 限 缩 上 位 法 规定 的 义务 或 者 
义务 主体 的 范围 、 性 质 或 者 条 件 ; 下 位 法 增设 或 者 限 缩 违反 上 位 法 规定 的 适用 
条 件 ; 下 位 法 扩大 或 者 限 缩 上 位 法 规定 的 给 予 行政 处 罚 的 行为 、 种 类 和 幅度 的 
范围 ; 下 位 法 改变 上 位 法 已 规定 的 违法 行为 的 性 质 ; 下 位 法 超出 上 位 法 规定 的 
强制 措施 的 适用 范围 、 种 类 和 方式 ， 以 及 增设 或 者 限 缩 其 适用 条 件 ; 法 规 、 规 
章 或 者 其 他 规范 文件 设 定 不 符合 行政 许可 法 规定 的 行政 许可 ， 或 者 增设 违反 上 
位 法 的 行政 许可 条 件 ; 其 他 相抵 触 的 情形 。 


如 果 具 体 行政 行为 是 依据 下 位 法 作出 的 ， 并 未 援引 和 适用 上 位 法 。 在 
此 情况 下 ， 为 维护 法 制 统一 ， 法 院 审查 具体 行政 行为 的 合法 性 时 ， 应 当 对 下 位 
法 是 否 符合 上 位 法 一 并 进行 判断 。 经 判断 下 位 法 与 上 位 法 相抵 触 的 ， 应 当 依 据 
上 位 法 认定 被 诉 具体 行政 行为 的 合法 性 。 


法 律 、 行 政法 规 或 者 地 方 性 法 规 修改 后 ， 其 实施 性 规定 未 被 明文 废止 
的 ， 人 民法 院 在 适用 时 应 当 区 分 下 列 情形 : 实施 性 规定 与 修改 后 的 法 律 、 行 政 
法 规 或 者 地 方 性 法 规 相抵 触 的 ， 不 予 适用 ; 因 法 律 、 行 政法 规 或 者 地 方 性 法 规 
的 修改 ， 相 应 的 实施 性 规定 丧失 依据 而 不 能 单独 施行 的 ， 不 予 适 用 ; 实施 性 规 
定 与 修改 后 的 法 律 、 行 政法 规 或 者 地 方 性 法 规 不 相抵 触 的 ， 可 以 适用 。 


2. 平 级 冲突 适用 规则 。 它 是 解决 制定 机 关 不 同 但 效力 层级 相同 的 行政 
法 律 规范 相 冲 突 应 适用 何 种 规范 的 规则 。 最 高 人 民法 院 关 于 印发 《关于 审理 行 
政 案 件 适 用 法 律 规范 问题 的 座谈 会 纪要 》 的 通知 ， 根 据 立 法 法 等 规定 ， 明 确 了 
部 门 规章 与 地 方 规章 、 部 门 规章 之 间 的 冲突 适用 规则 : 


部 门 规章 与 地 方 政府 规章 之 间 对 相同 事项 的 规定 不 一 致 的 ,人 民法 院 
一 般 可 以 按照 下 列 情形 适用 : (1) 法 律 或 者 行政 法 规 授 权 部 门 规章 作出 实施 性 
规定 的 ， 其 规定 优先 适用 ; (2) 尚未 制定 法 律 、 行 政法 规 的 ， 部 门 规章 对 于 国 
务 院 决 定 、 命 令 授 权 的 事项 ， 或 者 对 属于 中 央 宏 观 调控 的 事项 、 需 要 全 国 统一 
的 市 场 活动 规则 及 对 外 贸易 和 外 商 投 资 等 事项 作出 的 规定 ， 应 当 优 先 适用 | 
( 3 ) 地 方 政府 规章 根据 法 律 或 者 行政 法 规 的 授权 ， 根 据 本 行政 区 域 的 实际 情况 
作出 的 具体 规定 ， 应 当 优 先 适 用 ; (4) 地 方 政 府 规章 对 属于 本 行政 区 域 的 具体 
行政 管理 事项 作出 的 规定 ， 应 当 优先 适用 ; (5) 能 够 直接 适用 的 其 他 情形 。 不 
能 确定 如 何 适用 的 ， 应 当中 止 行政 案件 的 审理 ， 逐 级 上 报 最 高 人 民法 院 送 请 国 


务 院 裁决 。 


国务 院 部 门 之 间 制 定 的 规章 对 同一 事项 的 规定 不 一 致 的 , 人 民法 院 一 
般 可 以 按照 下 列 情形 选择 适用 : (1) 适用 与 上 位 法 不 相抵 触 的 部 门 规章 规定 | 
(2) 与 上 位 法 均 不 抵触 的 ， 优 先 适用 根据 专属 职权 制定 的 规章 规定 ; (3) 两 
个 以 上 的 国务 院 部 门 就 涉及 其 职权 范围 的 事项 联合 制定 的 规章 规定 ， 优 先 于 其 
中 一 个 部 门 单独 作出 的 规定 ; ( 4 ) 能 够 选择 适用 的 其 他 情形 。 不 能 确定 如 何 适 
用 的 ， 应 当中 止 行政 案件 的 审理 ， 逐 级 上 报 最 高 人 民法 院 送 请 国务 院 裁决 。 


国务 院 部 门 或 者 省 、 市 、 自 治 区 人 民政 府 制定 的 其 他 规范 性 文件 对 相 
同事 项 的 规定 不 一 致 的 ， 参 照 上 述 精神 处 理 。 


3. 地 方 性 法 规 与 部 门 规章 冲突 的 选择 适用 。 地 方 性 法 规 与 部 门 规章 之 
间 对 同一 事项 的 规定 不 一 致 的 ,人 民法 院 一 般 可 以 按照 下 列 情形 适用 : (1 ) 法 
律 或 者 行政 法 规 授 权 部 门 规章 作出 实施 性 规定 的 ， 其 规定 优先 适用 ; (2) 尚未 
制定 法 律 、 行 政法 规 的 ， 部 门 规章 对 于 国务 院 决 定 、 命 令 授 权 的 事项 ， 或 者 对 
于 中 央 宏 观 调控 的 事项 、 需 要 全 国 统一 的 市 场 活动 规则 及 对 外 贸易 和 外 商 投资 
等 需要 全 国 统一 规定 的 事项 作出 的 规定 ， 应 当 优 先 适用 ; ( 3 ) 地 方 性 法 规 根据 
法 律 或 者 行政 法 规 的 授权 ， 根 据 本 行政 区 域 的 实际 情况 作出 的 具体 规定 ， 应 当 


优先 适用 ; (4) 地 方 性 法 规 对 属于 地 方 性 事务 的 事项 作出 的 规定 ， 应 当 优先 适 
用 ; (5) 尚未 制定 法 律 、 行 政法 规 的 ， 地 方 性 法 规 根据 本 行政 区 域 的 具体 情 
况 ， 对 需要 全 国 统一 规定 以 外 的 事项 作出 的 规定 ， 应 当 优 先 适用 ; (6) 能 够 直 
接 适 用 的 其 他 情形 。 不 能 确定 如 何 适 用 的 ， 应 当中 止 行政 案件 的 审理 ， 逐 级 上 
报 最 高 人 民法 院 按照 立法 法 第 86 条 第 1 款 第 2 项 的 规定 送 请 有 权 机 关 处 理 。 


4. 特 别 冲 突 适 用 规则 。 一 般 法 是 关于 某 类 事项 的 普遍 的 一 般 的 规定 ， 
特别 法 是 对 这 种 普遍 规定 的 例外 。 在 同一 效力 层级 上 ， 特 别 法 优 于 普通 法 。 需 
要 注意 的 是 ， 这 一 冲突 规则 的 适用 前 提 必 须 是 特别 法 与 普通 法 处 于 同一 层级 
时 ， 若 普通 法 是 高 层级 法 ， 而 特别 法 是 低层 级 法 ， 特 别 法 作出 的 特别 规定 又 未 
经 高 层级 法 的 授权 ， 那 么 这 种 特别 规定 应 属 无 效 ， 人 民法 院 仍 应 适用 普通 法 。 
对 此 ， 最 高 人 民法 院 《 关 于 印发 《关于 审理 行政 案件 适用 法 律 规 范 问题 的 座谈 
会 纪要 ) 的 通知 》 指 出 ， 同 一 法 律 、 行 政法 规 、 地 方 性 法 规 、 自 治 条 例 和 单行 
条 例 、 规 章 内 的 不 同 条 文 对 相同 事项 有 一 般 规定 和 特别 规定 的 ， 优 先 适 用 特别 
规定 。 


该 通知 进一步 指出 ， 法 律 之 间 、 行 政法 规 之 间或 者 地 方 性 法 规 之 间 对 
同一 事项 的 新 的 一 般 规定 与 旧 的 特别 规定 不 一 致 的 ,人 民法 院 原 则 上 应 按照 下 
列 情形 适用 : 新 的 一 般 规定 允许 旧 的 特别 规定 继续 适用 的 ， 适 用 旧 的 特别 规 
定 ; 新 的 一 般 规 定 上 废止 旧 的 特别 规定 的 ， 适 用 新 的 一 般 规 定 。 不 能 确定 新 的 一 
般 规 定 是 否 允 许 旧 的 规定 继续 适用 的 ， 人 民法 院 应 当中 止 行政 案件 的 审理 ， 属 
于 法 律 的 ， 逐 级 上 报 最 高 人 民法 院 送 请 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 裁决 ; 属 
于 行政 法 规 的 ， 逐 级 上 报 最 高 人 民法 院 送 请 国务 院 裁决 ; 属于 地 方 性 法 规 的 ， 
由 高 级 人 民法 院 送 请 制定 机 关 裁决 。 


5. 新 法 优 于 旧 法 。 新 旧 法 冲突 适用 规则 应 体现 为 新 法 优 于 旧 法 和 法 律 
不 溯 及 既往 原则 ， 当 新 的 行政 法 律 规范 与 昌 的 行政 法 律 规范 相 冲 突 时 ， 除 旧 法 
具有 溯 及 力 外 ， 人 民法 院 应 当 适 用 新 法 ， 即 对 新 法 生效 后 发 生 的 事件 适用 新 
法 ， 对 新 法 生效 前 发 生 的 事件 适用 旧 法 。 但 当 新 法 明确 规定 有 溯 及 力 时 除外 。 


对 于 行政 相对 人 和 被 诉 具体 行政 行为 作出 时 间 不 同时 如 何 处 理 问 题 ， 
最 高 人 民法 院 《 关 于 印发 〈《 关 于 审理 行政 案件 适用 法 律 规范 问题 的 座谈 会 纪 
要 ) 的 通知 》 指 出 ， 行 政 相对 人 的 行为 发 生 在 新 法 施行 以 前 ， 具 体 行政 行为 作 
出 在 新 法 施行 以 后 ， 人 民法 院 审查 具体 行政 行为 的 合法 性 时 ， 实 体 问题 适用 旧 
法 规定 ， 程 序 问题 适用 新 法 规定 ， 但 下 列 情形 除外 : (1) 法 律 、 法 规 或 规章 另 
有 规定 的 ; (2) 适用 新 法 对 保护 行政 相对 人 的 合法 权益 更 为 有 利 的 ; (3) KR 
照 具体 行政 行为 的 性 质 应 当 适 用 新 法 的 实体 规定 的 。 


6. 人 际 冲突 适用 规则 。 人 际 冲突 适用 规则 一 般 规定 ， 不 同 民 族 、 种 族 
或 者 具有 特殊 身份 的 个 人 ， 适 用 就 该 民族 、 种 族 或 者 具有 特殊 身份 的 个 体 作出 
特别 规定 的 法 律 规范 。 


7. 区 际 冲突 适用 规则 。 区 际 冲突 所 涉及 的 两 种 法 律 规范 站 突 需要 采取 
不 同 的 适用 规则 。 目 前 ， 内 地 相互 间 的 法 律 冲突 尚 缺 乏 统一 的 冲突 适用 规则 ， 


而 对 内 地 与 港 、 澳 、 台 地 区 的 法 律 冲突 ， 即 中 国内 地 法 律 规范 与 港 、 澳 、 台 地 
区 法 律 规范 的 冲突 ， 适 用 “属地 管辖 ”原则 : 发 生 于 港 、 澳 、 台 地 区 的 行政 案 
件 ， 适 用 在 港 、 澳 、 台 地 区 施行 的 法 律 规范 ， 发 生 于 中 国内 地 的 行政 案件 ， 则 
适用 当地 施行 的 法 律 规范 。 同 时 ， 此 类 冲突 还 可 以 通过 双方 协议 来 解决 。 


四 、WTO 规 则 的 适用 问题 


WTO 规 则 是 以 强制 性 规则 为 基础 的 政府 间 规 则 体系 ， 我 国 加 入 WTO 
后 ， 行政 机 关 和 人 民法 院 的 一 项 重要 任务 ， 就 是 按照 WTO 规 则 办 事 ， 确 保 WTO 
规则 在 我 国 得 以 实施 。 毫 无 疑问 ，WTO 规 则 对 人 民法 院 的 行政 审判 工作 具有 影 
响 力 ， 但 问题 在 于 人 民法 院 在 审理 涉及 WTO 规 则 的 行政 案件 时 是 否 能 直接 适用 
WTO 规 则 。 


《中 国 加 入 WTO 工 作 组 报告 》 第 67 条 指出 : 中 国 将 确保 其 有 关 或 者 影 
响 贸易 的 法 律 和 法 规 与 WTO 协 定 和 中 国 的 承诺 相 一 致 ， 以 充分 履行 其 国际 义 
务 。 为 此 ， 将 在 完全 遵守 WTO 协 定 的 情况 下 ， 通 过 修订 其 现行 国内 法 和 制定 新 
法 律 ， 以 有 效 的 统一 方式 实施 WTO 协 定 。 同 时 ， 该 报告 第 68 条 指出 : 行政 法 
规 、 部 门 规章 和 其 他 中 央 政 府 措施 将 及 时 颁布 ， 以 在 相关 的 时 限 内 完全 履行 中 
国 的 承诺 。 如 果 行 政法 规 、 部 门 规章 或 者 其 他 中 央 政 府 措施 在 此 种 时 限 内 不 能 
到 位 ， 主 管 机 关 仍然 履行 中 国 按照 WTO 协 定 和 议定 书 承 担 的 义务 。 据 此 ，WTO 
规则 在 我 国 行政 诉讼 中 的 适用 包括 两 个 方面 : 


1. 原 则 上 ，WTO 规 则 不 能 在 我 国 行政 诉讼 中 直接 适用 ， 其 仅 具 有 间接 
适用 力 。 这 意味 着 任何 人 不 得 直接 援引 WTO 规 则 提起 行政 诉讼 ， 人 民法 院 在 裁 
判 文书 中 也 不 能 直接 援引 WTO 规 则 作为 裁判 依据 ， 而 必须 按照 经 过 转化 的 相关 
国内 法 受理 和 审判 有 关 行 政 诉讼 案件 ， 即 我 国 是 在 遵守 WTO 协 定 的 前 提 下 ， 通 
过 修订 现行 国内 法 和 制定 新 法 律 的 方式 来 实施 WTO 规 则 的 。 由 最 高 人 民法 院 颁 
布 的 《关于 审理 国际 贸易 行政 案件 若干 问题 的 规定 》、《 关 于 审理 反倾销 行政 
案件 应 用 法 律 若 干 问题 的 规定 》 和 《关于 审理 反 补 贴 行政 案件 应 用 法 律 若干 问 
题 的 规定 》 三 个 司法 解释 ， 均 规定 人 民法 院 在 审理 这 类 案件 时 ， 应 依据 我 国 行 
政 诉讼 法 及 有 关 法 律 、 行 政法 规 和 地 方 性 法 规 ， 参 照 规 章 对 行政 行为 进行 审 
查 ， 排 除了 WTO 规 则 的 直接 适用 力 。 不 过 ， 人 民法 院 审理 涉及 WTO 规 则 行政 案 
件 所 适用 的 法 律 、 行 政法 规 的 具体 条 文 存 在 两 种 以 上 的 合理 解释 时 ， 应 遵循 同 
一 解释 原则 ， 即 除 中 华人 民 共 和 国 声 明 保 留 的 条 款 除外 ， 人 民法 院 应 当选 择 与 
WTO 规 则 有 关 规 定 相 一 致 的 解释 。 


2. 特 殊 情 况 下 ，WTO 规 则 在 行政 诉讼 中 可 以 直接 适用 。 这 一 特殊 情况 
是 ， 在 行政 法 规 、 部 门 规章 或 者 其 他 中 央 政 府 措施 在 承诺 的 时 限 内 不 能 到 位 
时 ， 主管 机 关 可 以 直接 援引 WTO 规 则 ,WTO 规则 在 行政 诉讼 中 具有 直接 适用 
力 ， 即 WTO 规 则 无 法 及 时 转化 为 国内 法 时 ， 其 在 行政 诉讼 中 可 以 直接 适用 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 万 ”行政 案件 审理 中 的 特殊 制度 


一 、 撤 诉 
(一 ) 撤诉 的 概念 


行政 诉讼 中 的 撤诉 ， 是 指 原告 或 上 诉 人 (或 原审 原告 或 原审 上 诉 人 ) 
自立 案 至 人 民法 院 作出 裁判 前 ， 向 法 院 撤 回 自己 的 诉讼 请 求 ， 不 再 要 求人 民法 
院 对 案件 进行 审理 的 行为 。 根 据 撤诉 所 处 的 审 级 不 同 ， 撤 诉 可 分 为 撤回 起 诉 、 
撤回 上 诉 和 撤回 再 审 申请 三 类 ， 其 主体 分 别 为 原告 、 上 诉 人 和 原审 原告 或 原审 
上 诉 人 。 


根据 撤诉 是 否 由 当事人 提出 ， 可 将 撤诉 分 为 申请 撤诉 和 视 为 申请 撤诉 
两 类 。 前 者 指 当 事 人 主动 向 受 诉 人 民法 院 提出 撤诉 申请 ， 不 再 要 求 受 诉 人 民法 
院 对 案件 继续 进行 审理 ， 是 当事人 对 自己 诉讼 权利 的 积极 处 分 ; 后 者 指 当 事 人 
拒绝 履行 法 定 诉讼 义务 ， 视 为 其 申请 撤诉 的 情形 ， 它 是 当事人 对 自己 诉讼 权利 
的 消极 处 分 。 


(二 ) 撤诉 的 条 件 
申请 撤诉 和 视 为 申请 撤诉 的 条 件 有 所 不 同 : 
1. 申 请 撤诉 的 条 件 。 


(1) 撤诉 申请 人 必须 是 原告 (一审) 、 上 诉 人 ( 二审) 、 原 审 原告 或 
原审 上 诉 人 以 及 经 他 们 特别 授权 的 代理 人 。 被 告 或 第 三 人 和 被 上 诉 人 以 及 原审 
被 告 和 原审 被 上 诉 人 均 不 得 提出 撤诉 申请 。 


(2) 申请 撤诉 必须 基于 当事人 自己 真实 的 意思 表示 ， 出 于 当事人 自 
愿 。 值 得 注意 的 是 ， 原 告 或 上 诉 人 (或 原审 原告 或 原审 上 诉 人 ) 申请 撤诉 包括 
两 种 情形 : 一 种 情形 是 被 诉 具体 行政 行为 没有 任何 变化 ， 但 申请 撤诉 ; 另 一 种 
情形 是 被 诉 行政 机 关 在 诉讼 过 程 中 改变 被 诉 具体 行政 行为 ， 起 诉 该 行为 者 同意 
并 申请 撤诉 。 而 被 诉 行政 机 关 改 变 被 诉 具 体 行政 行为 虽 多 基于 被 诉 行政 机 关 主 
动 改变 ， 也 可 以 基于 其 他 原因 。 如 人 民法 院 经 审查 认为 被 诉 具 体 行政 行为 违法 
或 者 不 当 ， 可 以 在 宣告 判决 或 者 裁定 前 ， 建 议 被 诉 行政 机 关 改 变 其 所 作 的 具体 
行政 行为 ， 被 诉 行政 机 天 接受 法 院 建议 ; 同时 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 可 以 视 为 


被 诉 行政 机 关 改 变 其 所 作 的 具体 行政 行为 : 根据 起 诉 该 行为 者 的 请 求 依 法 履行 
法 定 职责 ; 采取 相应 的 补救 、 补 偿 等 措施 ; 在 行政 裁决 案件 中 ， 书 面 认 可 起 诉 
该 行为 者 与 第 三 人 达成 的 和 解 。 但 不 管 哪 一 种 情形 ， 行 政 机 关 都 不 能 强制 当 事 
人 撤诉 。 


(3) 撤诉 必须 符合 法 律 规定 ， 不 得 规避 法 律 ， 也 不 能 损害 公共 利益 和 
他 人 利益 。 


(4) 撤诉 申请 必须 在 人 民法 院 宣判 前 作出 。 
(5 ) 撤诉 必须 经 人 民法 院 准许 。 


除 此 之 外 ， 因 被 告 改变 被 诉 具 体 行政 行为 ， 原 告 申请 撤诉 的 ， 还 同时 
需要 符合 以 下 条 件 : 对 被 诉 行政 机 关 改 变 被 诉 具体 行政 行为 ， 不 违反 法 律 、 法 
规 的 禁止 性 规定 ， 不 超越 或 者 放弃 职权 ， 不 损害 公共 利益 和 他 人 合法 权益 ; 被 
诉 行政 机 关 已 经 改变 或 者 决定 改变 被 诉 具 体 行政 行为 ， 并 书面 告知 人 民法 院 ; 
第 三 人 无 异议 。 


通常 而 言 ， 人 民法 院 应当 对 撤诉 申请 进行 审查 ， 申 请 符合 条 件 的 ， 裁 
定 准 予 撤 诉 ， 案 件 审 理 终结 。 不 过 ， 对 于 因 被 诉 具体 行政 行为 改变 而 申请 撤诉 
的 ， 如 果 有 履行 内 容 且 履 行 完毕 的 ,人 民法 院 可 以 裁定 准许 撤诉 。 而 对 不 能 即 
时 或 者 一 次 性 履行 的 ， 人 民法 院 可 以 裁定 准许 撤诉 ， 也 可 以 裁定 中 止 审理 。 为 
保护 撤诉 人 的 权利 ， 人 民法 院 在 准许 撤诉 裁定 可 以 载 明 被 诉 行政 机 关 改 变 被 诉 
具体 行政 行为 的 主要 内 容 及 履行 情况 ， 并 可 以 根据 案件 具体 情况 ， 在 裁定 理由 
中 明确 被 诉 具体 行政 行为 全 部 或 者 部 分 不 再 执行 。 


申请 撤诉 不 符合 法 定 条 件 ， 或 者 被 诉 行政 机 关 改 变 被 诉 具体 行政 行为 
后 当事人 不 撤诉 的 ， 人 民法 院 应 当 及 时 作出 裁判 。 


2. 视 为 申请 撤诉 的 条 件 。 视 为 申请 撤诉 情形 不 同 ， 条 件 有 别 : (1 ) 原 
告 或 上 诉 人 经 合法 传唤 ， 无 正当 理由 拒 不 到 庭 ， 可 以 按 撤诉 处 理 ; 〈2 ) 原告 或 
上 诉 人 未 经 法 庭 许 可 中 途 退 庭 ， 可 以 按 撤诉 处 理 ; (3 ) 原告 或 上 诉 人 未 按 规定 
的 期 限 预 交 案件 受理 费 ， 又 不 提出 缓 交 、 减 交 、 免 交 申 请 ， 或 者 提出 申请 未 获 
批准 的 ， 按 自动 撤诉 处 理 。 


(三 ) 撤诉 的 法 律 后 果 


就 一 审 的 撤诉 而 言 ， 撤 诉 具 有 两 方面 的 法 律 后 果 : 其 一 ， 无 论 是 原告 
申请 撤诉 得 到 法 院 裁 定 准 予 撤诉 ， 还 是 按 撤诉 处 理 ， 其 直接 的 法 律 后 果 都 是 导 
致 诉讼 程序 的 终结 ; 其 二 ， 人 民法 院 裁定 准许 原告 撤诉 后 ， 原 告 以 同一 事实 和 
理由 重新 起 诉 的 ， 人 民法 院 不 予 受 理 。 这 一 点 与 民事 诉讼 不 同 。 在 民事 诉讼 
中 ， 原 告 的 撤诉 经 法 院 准 许 后 ， 视 为 自 始 即 未 起 诉 ， 原 告 仍 有 权 提 起 诉讼 ; 原 
告 或 者 上 诉 人 未 按 规定 的 期 限 预 交 案 件 受 理 费 而 按 自动 撤诉 处 理 的 ， 原 告 如 果 
在 法 定期 限 内 再 次 起 诉 或 者 上 诉 ， 并 依法 解决 诉讼 费 预 交 问题 的 ， 人民 法院 应 
予 受理 。 


准予 撤诉 的 裁定 确 有 错误 ， 原 告 申 请 再 审 的 ， 人 民法 院 应 当 通过 审判 
监督 程序 撤销 原 准予 撤诉 的 裁定 ， 重 新 对 案件 进行 审理 。 


二 、 缺 席 判 决 


缺席 判决 ， 与 对 席 判决 相对 而 言 ， 是 指 人 民法 院 在 开庭 审理 时 ， 在 一 
方 当事人 或 双方 当事人 未 到 庭 陈述 、 辩 论 的 情况 下 ， 合 议 庭 经 审理 所 作 的 判 
决 。 缺 席 判决 的 意义 在 于 维护 法 律 的 尊严 ， 充 分 保护 到 庭 当 事 人 的 合法 权益 ， 
不 使 诉讼 因 某 一 方 当事人 的 随意 缺席 而 半途 而 上 废 。 


行政 诉讼 中 的 缺席 判决 主要 包括 两 种 情形 : 一 是 经 人 民法 院 两 次 合 ; 
传唤 ， 被 告 无 正当 理由 拒 不 到 庭 ， 可 以 缺席 判决 ; 二 是 原告 或 者 上 诉 人 申请 撤 
诉 ， 人 民法 院 裁定 不 予 准许 的 ， 原 告 或 者 上 诉 人 经 合法 传唤 无 正当 理由 拒 不 到 
庭 ， 或 者 未 经 法 庭 许可 而 中 途 退 庭 的 ， 人 民法 院 可 以 缺席 判决 。 


三 、 财 产 保全 与 先 予 执行 
(一 ) 财产 保全 


行政 诉讼 财产 保全 ， 是 指 人 民法 院 在 因 一 方 当事人 的 行为 或 者 其 他 原 
, 可 能 使 具体 行政 行为 或 者 人 民法 院 生效 裁判 不 能 或 者 难以 执行 的 情况 下 ， 
根据 对 方 当事人 的 申请 或 者 依 职权 对 有 关 财 产 加 以 保护 的 措施 。 行 政 诉讼 财产 
保全 的 天 键 条 件 是 “可 能 使 具体 行政 行为 或 者 人 民法 院 生效 裁判 不 能 或 者 难以 执 
行 ”, 与 民事 诉讼 的 诉讼 保全 相 比 ， 行 政 诉讼 财产 保全 增加 了 法 院 财 产 保全 的 情 
形 ， 即 在 具体 行政 行为 可 能 不 能 或 难以 执行 的 情况 下 ， 法 院 也 可 以 采取 财产 保 
全 措施 。 


(=) 先 予 执行 


与 民事 诉讼 先 予 执行 明显 不 同 的 是 ， 行 政 诉讼 中 的 先 予 执行 除 包 括 对 
判决 的 先 予 执行 ， 还 存在 对 被 诉 具体 行政 行为 的 先 予 执行 。 


1. 对 判决 的 先 予 执行 。 对 判决 的 先 予 执行 ， 是 指 为 解决 当事人 一 方 生 
活 或 生产 的 紧迫 需要 ， 根 据 其 申请 ， 裁 定 另 一 方 当事人 给 付 申 请 人 一 定 的 钱 
物 ， 或 者 实施 或 停止 某 种 行为 的 制度 。 由 于 行政 诉讼 被 告 是 国家 行政 机 天 ， 一 
般 不 存在 此 种 情形 ， 所 以 ， 行 政 诉讼 中 判决 的 先 予 执行 ， 主 要 体现 为 对 原告 的 
保护 。 根 据 《 行 诉 法 解释 》 的 规定 ， 人 民法 院 审理 起 诉 行政 机 关 没有 依法 发 给 
抚恤 金 、 社 会 保险 金 、 最 低 生 活 保障 费 等 案件 ， 可 以 根据 原告 的 申请 ， 依 法 书 
面 裁定 先 予 执行 。 


2. 对 被 诉 具体 行政 行为 的 先 予 执行 。 对 被 诉 具体 行政 行为 的 先 予 执 
行 ， 是 指 在 诉讼 过 程 中 ， 为 避免 可 能 给 国家 利益 、 公 共 利益 或 者 他 人 合法 权益 
造成 不 可 弥补 的 损失 ， 根 据 被 告 或 相关 权利 人 的 申请 ， 对 被 诉 具体 行政 行为 的 
先 予 执行 。 在 诉讼 过 程 中 ， 被 诉 具体 行政 行为 的 合法 性 尚 处 于 法 院 审查 阶段 ， 
对 被 诉 具体 行政 行为 先 予 执行 并 不 正当 也 不 合理 。 但 如 果 被 诉 具体 行政 行为 不 
及 时 执行 可 能 给 国家 利益 、 公 共 利 益 或 者 他 人 合法 权益 造成 不 可 弥补 的 损失 ， 


人 民法 院 先 予 执行 就 具有 合理 性 。 根 据 司 法 解释 的 规定 ， 人 民法 院 对 被 诉 具 体 
行政 行为 的 先 予 执行 必须 以 有 申请 为 前 提 ， 申请 的 主体 不 仅 包 括 被 告 ， 也 包括 
被 诉 具 体 行政 行为 确定 的 权利 人 ， 后 者 申请 强制 执行 的 ， 应 当 提 供 相应 的 财产 
担保 。 


四 、 审 理 程序 的 延 阻 


审理 程序 的 延 阻 ， 是 指 因 特 殊 原 因 使 诉讼 活动 不 能 按 正常 程序 进行 ， 
而 出 现 的 程序 中 断 、 中 止 和 延期 审理 等 情形 。 


(一 ) 延期 审理 


延期 审理 指 人 民法 院 把 已 定 的 审理 日 期 或 正在 进行 的 审理 推迟 至 另 一 
日 期 审理 的 制度 。 行 政 诉 讼 法 未 对 延期 审理 问题 作 具 体 规 定 ， 参 照 民 事 诉 讼 法 
的 规定 ， 行 政 诉 讼 中 的 延期 审理 主要 包括 以 下 几 种 情形 : (1) 必须 到 庭 的 当 事 
人 和 其 他 诉讼 参与 人 没有 到 庭 (2) 当事人 申请 回避 ， 人 民法 院 因 客 观 原因 不 
能 立即 作出 是 否 回避 的 决定 ; (3) 需要 通知 新 的 证 人 到 庭 ， 调 取 新 的 证 据 ， 重 
新 鉴定 、 勘 验 ， 或 者 需要 补充 调查 的 ; (4) 其 他 应 当 延 期 的 情形 。 


(二 ) 诉讼 中 止 


诉讼 中 止 是 指 在 诉讼 过 程 中 ， 因 出 现 某 种 原因 而 诉讼 暂时 停止 ， 待 原 

因 消 除 后 诉讼 继续 进行 的 制度 。 行 政 诉讼 中 的 诉讼 中 止 主要 包括 以 下 情形 : 
(1) 原告 死亡 ， 须 等 待 其 近亲 属 表 明 是 否 参加 诉讼 的 ; (2) 原告 形 失 诉讼 行 
为 能 力 ， 尚 未 确定 法 定 代理 人 的 ; (3) 作为 一 方 当事人 的 行政 机 关 、 法 人 或 者 
其 他 组 织 终止 ， 尚 未 确定 权利 义务 承受 人 的 ; (4) 一 方 当事人 因 不 可 抗力 的 事 
由 不 能 参加 诉讼 的 ; (5) 案件 涉及 法 律 适用 问题 ， 需 要 送 请 有 权 机 关 作 出 解释 
或 者 确认 的 ; (6) 案件 的 审判 须 以 相关 民事 、 刑 事 或 者 其 他 行政 案件 的 审理 结 
果 为 依据 ， 而 相关 案件 尚未 审结 的 ; (7) 其 他 应 当中 止 诉讼 的 情形 。 


(三 ) 诉讼 终结 


诉讼 终结 是 指 在 诉讼 开始 后 ， 出 现 了 使 诉讼 不 可 能 进行 或 进行 下 去 已 
无 必要 的 情形 ， 由 法 院 决 定 结束 对 案件 审理 的 制度 。 诉 讼 终结 仅 限 于 法 定 事 
A: (1) 原告 死亡 ， 没有 近亲 属 或 者 近亲 属 放弃 诉讼 权利 的 ; (2) 作为 原告 
的 法 人 或 者 其 他 组 织 终止 后 ， 其 权利 义务 的 承受 人 放弃 诉讼 权利 的 ; 〈3 ) 因原 
告 死亡 须 等 待 其 近亲 属 表 明 是 否 参加 诉讼 ， 或 者 原告 丧失 诉讼 行为 能 力 尚未 确 
定 法 定 代 理 人 ， 或 者 作为 一 方 当事人 的 行政 机 关 、 法 人 或 者 其 他 组 织 终止 ， 尚 
未 确定 权利 义务 承受 人 这 三 种 原因 ， 使 诉讼 中 止 满 90 日 仍 无 人 继续 诉讼 ， 但 有 
特殊 情况 的 除外 。 


五 、 被 诉 行政 机 关 在 诉讼 中 改变 被 诉 具体 行政 行为 的 处 理 
具体 行政 行为 一 旦 被 诉 ， 作 为 行政 诉讼 的 审理 对 象 ， 它 应 当 是 确定 


的 ， 不 容 被 告 随意 改变 ， 所 以 在 行政 诉讼 过 程 中 ， 不 允许 被 诉 行政 机 关 任 意 改 
变 被 诉 具体 行政 行为 。 不 过 ， 为 给 被 诉 行政 机 天 提供 主动 纠正 错误 的 机 会 和 积 


极 化 解 行政 争议 ， 我 国 行政 诉讼 法 及 相关 司法 解释 允许 被 诉 行政 机 天 改变 被 诉 
具体 行政 行为 ， 并 对 因 被 诉 行政 机 关 改 变 被 诉 具体 行政 行为 而 引起 的 程序 变化 
作出 了 以 下 规定 : 


1. 被 诉 行政 机 天 既 可 以 在 第 一 审 期 间 也 可 以 在 第 二 审 期 间 和 再 审 期 间 
改变 被 诉 具体 行政 行为 。 


2. 被 诉 行政 机 关 改 变 被 诉 具体 行政 行为 或 者 决定 改变 被 诉 具体 行政 行 
为 ， 应 当 书 面 告 知人 民法 院 。 


3. 根 据 行 政 诉 讼 法 的 规定 ， 改 变 后 的 具体 行政 行为 的 效力 及 由 此 产生 
的 结果 在 一 定 程度 上 取决 于 另 一 方 当事人 的 态度 。 (1 ) 如 果 另 一 方 当事人 同意 
被 诉 行政 机 关 对 被 诉 具 体 行 政 行为 的 改变 ， 并 提出 撤诉 申请 ， 经 人 民法 院 准 
许 ， 诉 讼 结束 。 (2 ) 如 果 另 一 方 当事人 不 同意 被 诉 行政 机 关 对 被 诉 具体 行政 行 
为 的 改变 ， 不 提出 撤诉 申请 ， 人 民法 院 应 当 继 续 对 原 具 体 行政 行为 进行 审理 ， 
并 就 原 具体 行政 行为 作出 裁判 。 不 过 ， 因 被 诉 行政 机 关 曾 对 原 具体 行政 行为 进 
行 过 改变 ， 在 判决 时 法 院 应 注意 判决 形式 。 在 一 审 中 ， 人 民法 院 经 审查 认为 原 
具体 行政 行为 违法 的 ， 应 当 作出 确认 其 违法 的 判决 ， 而 非 撤销 判决 ; 认为 原 具 
体 行 政 行为 合法 的 ， 应 当 判 决 驳回 原告 的 诉讼 请 求 ， 而 不 是 作出 维持 判决 。 
(3) 如 果 原 告 或 者 第 三 人 对 改变 后 的 行为 不 服 提起 诉讼 的 ， 人 民法 院 应 当 就 改 
变 后 的 具体 行政 行为 进行 审理 。 在 第 二 审 和 再 审 中 ， 应 当 予 以 参照 。 


4. 当 事 人 起 诉 被 告 不 作为 ， 在 诉讼 中 被 诉 行政 机 关 作出 具体 行政 行 
为 ， 当 事 人 不 撤诉 的 ， 人 民法 院 应 继续 审查 被 诉 行政 机 关 不 作为 是 否 合法 。 


六 、 有 具体 行政 行为 的 停止 执行 问题 


具体 行政 行为 是 由 国家 行政 机 关 行 使 国家 权力 作出 的 行为 ,具有 执行 
力 。 具 体 行政 行为 被 诉 后 ， 是 否 需要 因此 而 停止 执行 ， 是 行政 诉讼 中 的 一 个 重 
要 问题 。 我 国 行政 诉讼 法 第 44 条 规定 ， 行 政 诉 讼 期 间 ， 不 停止 具体 行政 行为 执 
行 。 这 一 规定 确立 了 我 国 起 诉 不 停止 执行 原则 。 不 过 ， 由 于 并 非 所 有 的 行政 机 
天 都 有 执行 权 ， 其 所 作出 的 具体 行政 行为 必须 申请 法 院 执 行 ， 所 以 一 旦 此 行为 
被 诉 ， 除 符合 先 予 执行 条 件 外 ， 这 些 具 体 行政 行为 事实 上 要 停止 执行 ， 因 此 我 
国 的 起 诉 不 停止 执行 只 适用 于 行政 机 关 有 强制 执行 权 的 情况 。 即 便 如 此 ， 如 果 
有 下 列 情况 之 一 的 ， 被 诉 具体 行政 行为 也 会 停止 执行 : 第 一 ， 被 告 认 为 需要 停 
止 执行 的 ; 第 二 ， 原 告 申请 停止 执行 ， 人 民法 院 认 为 该 具体 行政 行为 的 执行 会 
造成 难以 弥补 的 损失 ， 并 且 停 止 执行 不 损害 社会 公共 利益 ， 裁 定 停止 执行 的 ， 
第 三 ， 法 律 、 法 规 规定 停止 执行 的 。 

七 、 合 并 审理 

合并 审理 ， 是 指 人 民法 院 把 两 个 或 两 个 以 上 的 独立 诉讼 合并 在 一 个 诉 
讼 程序 中 进行 审理 和 裁判 的 制度 。 它 有 助 于 简化 诉讼 程序 ， 实 现 诉讼 经 济 , 


可 以 防止 裁判 之 间 的 矛盾 。 根 据 《 行 诉 法 解释 》 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 人 民法 
院 可 以 合并 审理 : 


1. 两 个 以 上 行政 机 关 分 别 依据 不 同 的 法 律 、 法 规 对 同一 事实 作出 具体 
行政 行为 ， 公民、 法 人 或 者 其 他 组 织 不 服 向 同一 人 民法 院 起 诉 的 。 


2. 行 政 机 关 就 同一 事实 对 若干 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 分 别 作出 具体 
行政 行为 ， 公民、 法 人 或 者 其 他 组 织 不 服 分 别 向 同一 人 民法 院 起 诉 的 。 


3. 在 诉讼 过 程 中 ， 被 告 对 原告 作出 新 的 具体 行政 行为 ， 原 告 不 服 向 同 
一 人 民法 院 起 诉 的 。 


4. 人 民法 院 认为 可 以 合并 审理 的 其 他 情形 。 
八 、 行 政 诉 讼 附带 民事 诉讼 
(一 ) 行政 诉讼 附带 民事 诉讼 的 概念 与 特点 


我 国 行政 诉讼 法 没有 对 行政 诉讼 附带 民事 诉讼 问题 作出 明确 规定 。 一 
般 认 为 ， 行 政 诉讼 附带 民事 诉讼 是 人 民法 院 在 审理 行政 案件 的 同时 ， 对 与 引起 
该 案件 的 行政 争议 相关 的 民事 纠纷 一 并 审理 的 诉讼 活动 和 诉讼 关系 的 总 称 。 它 
具有 以 下 特点 : 


1. 行 政 诉 讼 附带 民事 诉讼 实质 是 两 种 不 同性 质 诉讼 的 合并 。 行 政 诉讼 
解决 的 是 行政 争议 ， 民 事 诉讼 解决 的 是 民事 纠纷 ， 争 议 性 质 的 不 同 决 定 了 两 种 
诉讼 制度 的 区 别 ， 也 决定 了 两 种 诉讼 通常 应 分 别 进行 。 行 政 诉讼 附带 民事 诉讼 
存在 的 合理 性 在 于 ， 在 两 种 分 属 不 同 诉讼 系列 诉讼 请 求 具有 内 在 关联 的 情况 
下 ， 将 两 种 诉讼 合并 审理 ， 这 将 有 助 于 节省 诉讼 成 本 ， 提 高 审判 效率 。 


2. 附 带 民 事 诉讼 的 原告 可 以 是 行政 诉讼 的 原告 ， 但 附带 民事 诉讼 的 被 
告 不 能 是 行政 诉讼 的 被 告 。 


3. 在 行政 诉讼 中 ， 与 刑事 附带 民事 诉讼 最 具 相 似 性 的 行政 赔偿 诉讼 ， 
属于 一 种 特殊 的 行政 诉讼 ， 并 非 行政 诉讼 附带 民事 诉讼 。 


(二 ) 行政 诉讼 附带 民事 诉讼 的 适用 条 件 


由 于 行政 诉讼 法 没有 对 附带 民事 诉讼 作出 明确 规定 ， 行 政 诉讼 附带 民 
事 诉 讼 的 范围 和 适用 条 件 ， 一 直 存 有 争议 。《 行 诉 法 解释 》 第 61 条 规定 : RS 
对 平等 主体 之 间 民 事 争议 所 作 的 裁决 违法 ， 民 事 争议 当 事 人 要 求人 民法 院 一 并 
解决 相关 民事 争议 的 ， 人 民法 院 可 以 一 并 审理 。 如 果 将 这 里 的 一 并 审理 ， 理 解 
为 本 质 是 附带 民事 诉讼 ， 那 么 目前 我 国 行政 诉讼 附带 民事 诉讼 的 适用 条 件 是 : 


1. 被 诉 具 体 行 政 行为 是 行政 裁决 ， 其 他 行政 行为 即使 涉及 民事 纠纷 也 
不 能 一 并 审理 。 行 政 裁 决 是 行政 机 关 根 据 法 律 、 法 规 的 授权 ， 解 决 当事人 之 间 
的 民事 纠纷 的 行为 。 此 行为 因 具 有 强制 力 而 属 一 种 行政 行为 ， 其 特殊 性 在 于 不 
是 行政 机 关 的 单一 管理 行为 ， 而 是 解决 争端 的 活动 ， 由 此 所 形成 的 法 律 关系 属 
三 方法 律 关系 。 当 事 人 对 民事 权利 义务 的 分 配 不 满 ， 必须 先 提起 行政 诉讼 。 


2. 被 诉 行政 裁决 违法 。 行 政 裁决 合法 ， 法 院 应 当 作 出 维持 判决 ， 当 事 
人 之 间 的 民事 权利 义务 分 配 也 因此 而 确定 。 只 有 行政 裁决 违法 ， 才 存在 附带 民 
事 诉讼 的 可 能 。 


3. 民 事 争议 当事人 要 求法 院 一 并 解决 相关 民事 纠纷 。 既然 是 附带 民事 
诉讼 ， 就 必须 遵守 民事 诉讼 不 告 不 理 的 原则 ， 在 当事人 没有 提出 附带 民事 诉讼 
的 情况 下 ， 法 院 无 权 一 并 审理 。 
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第 四 节 ”涉外 行政 诉讼 
一 、 涉 外 行政 诉讼 的 特征 


涉外 行政 诉讼 ， 是 指 具有 涉外 因素 的 行政 诉讼 ， 在 我 国 是 指 外 国人 、 
无 国籍 人 、 外 国 组 织 认 为 我 国 国家 行政 机 关 及 其 工作 人 员 所 作 的 具体 行政 行为 
侵犯 其 合法 权益 ， 依 法 向 人 民法 院 提 起 行政 诉讼 ， 由 人 民法 院 对 具体 行政 行为 
进行 审查 并 作出 裁判 的 活动 。 


涉外 行政 诉讼 属于 一 种 特殊 的 行政 诉讼 ， 它 的 特征 有 : 


1. 主 体 的 涉外 性 。 诉 讼 具有 涉外 因素 是 涉外 诉讼 区 别 于 一 般 诉讼 的 关 
键 之 处 ， 涉 外 行政 诉讼 自然 也 不 例外 ， 但 涉外 行政 诉讼 所 表现 出 的 涉外 性 仅 为 
主体 的 涉外 性 。 行 政 诉 讼 的 被 告 只 能 是 我 国 国家 行政 机 关 或 者 法 律 、 法 规 授 权 
的 组 织 ， 只 有 行政 诉讼 原告 和 第 三 人 中 至 少 有 一 方 是 外 国人 或 者 外 国 组 织 ， 才 
能 形成 涉外 行政 诉讼 。 所 以 ， 涉 外 行政 诉讼 的 涉外 性 仅 表 现在 主体 的 涉外 性 ， 
而 主体 的 涉外 性 专 指 行政 诉讼 的 原告 或 者 第 三 人 为 外 国人 或 者 外 国 组 织 。 


这 里 的 外 国人 或 者 外 国 组 织 包 括 外 国人 、 无 国籍 人 、 国 籍 不 明 人 以 及 
外 国企 业 、 外 国 组 织 等 。 不 过 值得 注意 的 是 ， 当 事 人 是 港 、 澳 、 台 地 区 的 居民 
和 组 织 的 行政 诉讼 不 属于 涉外 行政 诉讼 ， 但 考虑 到 这 三 个 地 区 的 特殊 性 ， 在 行 
政 诉讼 中 具体 问题 的 处 理 上 可 以 参照 涉外 行政 诉讼 的 规定 。 


2. 行 政 诉讼 发 生地 点 的 特定 性 。 构 成 涉外 行政 诉讼 除 主 体 的 涉外 因素 
外 ， 还 必须 具备 : 第 一 ， 具 体 行政 行为 必须 发 生 在 我 国 领域 内 ， 是 我 国 主权 范 
围 内 的 事项 ， 由 我 国 的 国家 行政 机 关 或 者 法 律 、 法 规 授权 的 组 织 进行 处 理 ; 第 
二 ， 外国 当 事 人 在 我 国人 民法 院 提 起 行政 诉讼 或 者 参加 在 我 国法 院 进行 的 行政 
诉讼 。 

3. 原 则 和 制度 的 特殊 性 。 涉 外 行政 诉讼 有 许多 不 同 于 一 般 行政 诉讼 的 
寺 点 ， 为 此 我 国 行政 诉讼 法 第 10 章 针对 涉外 行政 诉讼 的 特点 ， 作 了 一 些 特别 规 
定 。 

二 、 涉 外 行政 诉讼 的 原则 


涉外 行政 诉讼 除 应 遵循 我 国 行政 诉讼 法 的 基本 原则 外 ， 还 应 遵循 适用 


于 涉外 行政 诉讼 的 特有 原则 。 涉 外 行政 诉讼 有 两 项 原则 : 同等 原则 和 对 等 原 
则 。 


(一 ) 同等 原则 


同等 原则 指 外 国人 、 无 国籍 人 、 外 国 组 织 在 我 国 进 行 行政 诉讼 时 ， 可 
以 享有 与 我 国 公民 、 组 织 在 行政 诉讼 中 所 享有 的 同样 的 诉讼 权利 ， 同 时 也 应 承 
担 与 我 国 公民 、 组 织 在 行政 诉讼 中 所 应 承担 的 同样 的 诉讼 义务 。 它 是 处 理 国际 
天 系 中 的 “国民 待遇 ”原则 在 行政 诉讼 中 的 体现 ， 它 为 外 国人 、 无 国籍 人 、 外 国 
组 织 在 他 国 进行 行政 诉讼 提供 了 可 靠 保障 。 应 当 指出 的 是 ， 涉 外 行政 诉讼 的 同 
等 原则 ， 只 适用 于 行政 诉讼 上 的 权利 和 义务 ， 而 不 适用 于 实体 法 上 的 权利 和 义 
务 ， 我 国 公 民 与 外 国人 在 我 国法 律 上 实体 权利 是 否 同 等 取决 于 实体 法 的 具体 规 
定 。 


(二 ) 对 等 原则 


对 等 原则 是 指 外 国法 院 对 中 国 公民 、 组 织 的 行政 诉讼 权利 加 以 限制 
的 ， 中 国法 院 对 其 公民 、 组 织 的 行政 诉讼 权利 实行 同样 的 限制 。 主 权 国 家 在 处 
理 相互 之 间 的 有 关 事 务 时 ， 应当 以 平等 互惠 为 基础 ， 这 在 司法 上 的 具体 体现 就 


是 对 等 原则 。 
三 、 涉 外 行政 诉讼 的 法 律 适用 


我 国 在 国际 交往 中 一 贯 尊 重 国际 条 约 ， 凡 我 国 缔结 或 参加 的 国际 条 
约 ， 我 国法 律 确 认 其 效力 。 我 国 行政 诉讼 法 第 72 条 对 涉外 行政 诉讼 中 国际 条 约 
的 适用 作 了 规定 : 对 我 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 与 行政 诉讼 法 有 不 同 规定 
的 ， 适 用 国际 条 约 的 规定 ， 但 我 国 声明 保留 的 条 款 除 外 。 这 就 要 求 我 国人 民法 
院 在 处 理 涉外 行政 诉讼 案件 时 ， 应 当 遵从 国际 条 约 优 先 于 国内 了 立法 的 原则 。 但 
人 民法 院 在 适用 国际 条 约 优 先 于 国内 立法 原则 时 ， 有 一 个 限制 : 凡是 我 国明 确 
声明 保留 的 国际 条 约 部 分 ， 也 就 是 我 国 未 予 承认 和 参加 的 部 分 条 款 ， 则 不 得 适 
用 于 涉外 行政 诉讼 ， 不 论 其 规定 与 我 国 国内 立法 有 无 冲突 ， 人 民法 院 一 律 只 能 
适用 我 国 行政 诉讼 法 的 有 关 规 定 审理 涉外 行政 诉讼 案件 。 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 
1. 行 政 诉 讼 法 第 31 ~ 36、44、48 ~ 53、70 ~73 条 


2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 《中 华人 民 共 和 国 行政 诉讼 法 》 若干 问题 
的 解释 》 第 26 ~ 31、48 ~ 52、97 条 


3. 最 高 人 民法 院 《 关 于 行政 诉讼 证 据 若 干 问题 的 规定 》 


4. 最 高 人 民法 院 《 关 于 印发 《关于 审理 行政 案件 适用 法 律 规范 问题 的 
座谈 会 纪要 〉 的 通知 》 


5. 最 高 人 民法 院 《 关 于 行政 诉讼 撤诉 若干 问题 的 规定 》 


6. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 国际 贸易 行政 案件 若干 问题 的 规定 》 第 7 ~ 
11 条 


7. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 反倾销 行政 案件 应 用 法 律 若 干 问题 的 规 
定 》 第 6 ~ 9、11 条 


8. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 反 补 贴 行政 案件 应 用 法 律 若干 问题 的 规 
定 》 第 6 ~ 9、11 条 


本 章 涉及 行政 诉讼 的 证 据 、 法 律 适用 和 特殊 制度 。 行 政 诉讼 证 据 制 度 
的 重点 是 举证 责任 的 分 配 及 要 求 ， 具 体 而 言 在 举证 责任 分 配 中 需要 关注 原告 承 
担 举证 责任 的 情形 ， 在 举证 责任 要 求 中 需要 关注 被 告 承担 举证 责任 的 具体 要 
求 。 


被 诉 行政 机 关 在 第 一 审 、 第 二 审 和 再 审 期 间 均 可 依法 改变 被 诉 具体 行 
政 行为 ， 但 另 一 方 当事人 仍 不 提出 撤诉 申请 ， 法 院 应 当 继续 对 原 具 体 行 政 行为 
进行 审理 并 作出 裁判 。 不 过 ， 判 决 形式 有 所 不 同 。 在 一 审 中 ， 法 院 经 审查 认为 
原 具 体 行政 行为 违法 的 ， 应 当 作出 确认 其 违法 的 判决 ， 而 非 撤销 判决 ; 认为 原 
具体 行政 行为 合法 的 ， 应 当 判 决 驳回 原告 的 诉讼 请 求 ， 而 不 是 作出 维持 判决 。 


第 十 七 章 
行政 案件 的 裁判 与 执行 
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国府 司法 考试 


第 一 万 ”行政 诉讼 的 判决 、 裁 定 与 决定 
一 、 行 政 诉讼 判决 
(一 ) 行政 诉讼 判决 的 概念 与 种 类 


行政 诉讼 判决 ， 简 称 行 政 判 决 ， 是 指 人 民法 院 审理 行政 案件 终结 时 ， 
根据 审理 所 查 清 的 事实 ， 依 据 法 律 规定 对 行政 案件 实体 问题 作出 的 结论 性 处 理 
决定 。 行 政 诉 讼 判决 是 人 民法 院 行 使 国家 行政 审判 权 对 行政 机 关 进 行 监督 的 集 
中 体现 ， 是 人 民法 院 处 理解 决 争议 的 基本 手段 ， 也 是 人 民法 院 审理 行政 案件 和 
当事人 参加 诉讼 的 结果 的 表现 形式 。 


按照 不 同 的 标准 ， 可 以 对 行政 诉讼 判决 作出 不 同 的 划分 。 按 照 审 级 标 
准 可 将 判决 分 为 一 审判 决 、 二 审判 决 和 再 审判 决 ; 按照 判决 是 否 发 生 法 律 效力 
可 将 判决 分 为 生效 判决 和 未 生效 判决 ; 等 等 。 


(二 ) 行政 诉讼 第 一 审判 决 


行政 诉讼 第 一 审判 决 ， 是 人 民法 院 在 第 一 审 程序 中 所 作出 的 判决 ， 是 
人 民法 院 对 案件 初次 作出 的 判定 ， 当 事 人 对 其 不 服 ， 有 权 向 上 一 级 人 民法 院 提 
出 上 诉 。 根 据 行政 诉讼 判决 的 性 质 ， 行 政 诉讼 一 审判 决 分 为 维持 判决 、 撤 销 判 
决 、 履 行 判 决 、 变 更 判决 、 确 认 判 决 和 驶 回 诉讼 请 求 判决 等 。 其 中 ， 前 四 种 判 
决 形式 为 行政 诉讼 法 所 明确 规定 ， 后 两 种 判决 形式 为 《 行 诉 法 解释 》 所 增加 。 


1. 维 持 判决 。 指 人 民法 院 通过 审理 ， 认 定 具 体 行政 行为 合法 有 效 ， 从 
而 作出 否定 原告 对 被 诉 具 体 行政 行为 的 指控 ， 维 持 被 诉 具 体 行政 行为 的 判决 。 
维持 判决 是 人 民法 院 对 原告 请 求 的 否定 和 对 被 告 所 作出 的 具体 行政 行为 的 肯 
定 ， 是 人 民法 院 通过 行政 诉讼 维护 行政 机 关 具 体 行政 行为 的 主要 表现 。 根 据 行 
政 诉讼 法 的 规定 ， 人 民法 院 作 出 维持 被 诉 具体 行政 行为 的 判决 必须 同时 满足 以 
下 三 个 条 件 : (1 ) 证 据 确 萝 。 即 具体 行政 行为 所 依据 的 证 据 确 实 可 靠 ， 并 足以 
证 明 具 体 行政 行为 认定 事实 的 存在 。 ( 2 ) 适用 法 律 、 法 规 正 确 。 即 被 诉 具体 行 
政 行 


为 所 适用 的 法 律 、 法 规 及 相应 条 款 正 确 合理 。 (3) 符合 法 定 程序 。 即 
被 告 作出 


的 具体 行政 行为 必须 符合 法 律 规定 的 行政 程序 。 


2. 撤 销 判 决 。 指 人 民法 院 经 过 对 案件 的 审查 ， 认 定 被 诉 具体 行政 行为 
部 分 或 者 全 部 违法 ， 从 而 部 分 或 全 部 撤销 被 诉 行政 行为 ， 并 可 以 责令 被 告 重 新 
作出 具体 行政 行为 的 判决 。 撤 销 判 决 是 人 民法 院 对 被 诉 具 体 行政 行为 效力 的 部 
分 或 全 部 的 否定 ， 是 对 原告 权益 的 保护 ， 因 而 撤销 判决 在 行政 诉讼 中 占有 重要 
地 位 。 


根据 行政 诉讼 法 的 规定 ， 撤 销 判 决 可 分 为 三 种 具体 形式 : (1) 全 部 撤 
销 ， 适 用 于 整个 具体 行政 行为 全 部 违法 或 具体 行政 行为 部 分 违法 但 具体 行政 行 
为 不 可 分 ; (2) 部 分 撤销 ， 适用 于 具体 行政 行为 部 分 违法 、 部 分 合法 ， 且 具体 
行政 行为 可 分 ， 人 民法 院 只 作出 撤销 违法 部 分 的 判决 ;( 3 ) 判决 撤销 并 责令 被 
告 重新 作出 具体 行政 行为 ， 其 适用 于 违法 具体 行政 行为 撤销 后 尚 需 被 告 对 具体 
行政 行为 所 涉及 事项 作出 处 理 的 情形 。 


具体 行政 行为 具备 下 列 情形 之 一 的 ， 人 民法 院 可 以 作出 撤销 判决 : 


(1 ) 主要 证 据 不 足 。 指 被 诉 具体 行政 行为 缺乏 必要 的 证 据 ， 不 足以 证 
明 被 诉 具体 行政 行为 所 认定 的 事实 情况 。 主 要 证 据 不 足 意 味 着 行政 机 关 在 没有 
查 清 案件 基本 情况 或 在 没有 充分 证 据 证 明 的 情况 下 就 作出 了 具体 行政 行为 ， 具 
体 行政 行为 缺乏 事实 基础 ， 人 民法 院 有 权 予 以 撤销 。 


(2) 适用 法 律 、 法 规 错误 。 指 行政 机 关 作 出 具体 行政 行为 时 错误 地 适 
用 了 法 律 、 法 规 或 者 法 律 、 法 规 的 条 款 。 


(3) 违反 法 定 程序 。 指 行政 机 关 在 实施 具体 行政 行为 时 违反 了 法 律 规 
定 的 作出 该 行为 应 当 遵循 的 步骤 、 顺 序 、 方 式 和 时 限 等 要 求 ， 它 是 作出 撤销 具 
体 行政 行为 判决 一 个 独立 存在 的 理由 ， 不 依附 于 其 他 任何 条 件 ， 只 要 具体 行政 
行为 违反 程序 ， 不 管 实体 决定 正确 与 否 ， 都 构成 撤销 该 具体 行政 行为 的 理由 。 


(4) 超越 职权 。 指 行政 机 关 实 施 具体 行政 行为 时 超越 了 法 律 、 法 规 授 
予 其 的 权力 界限 ， 实 施 了 无 权 实 施 的 具体 行政 行为 。 主 要 表现 有 : 行政 机 关 行 
使 了 宪法 、 法 律 没 有 授予 任何 国家 机 关 的 权限 ， 或 者 行使 了 法 律 授予 其 他 国家 
机 关 的 权力 ; 超越 了 行政 机 关 行 使 权力 的 地 域 范围 ; 超过 法 定时 间 行 使 权力 ; 
超越 了 法 律 、 法 规 规定 的 数额 规定 。 


(5) 滥用 职权 。 指 行政 机 关上 有 具 备 实施 行政 行为 的 权力 ， 并 且 其 行为 形 
式 上 也 合法 ， 然 而 行政 机 关 行 使 权力 的 目的 违反 法 律 、 法 规 赋予 其 该 项 权力 的 
目的 。 这 实际 属于 权力 的 不 正当 行使 。 在 实践 中 滥用 职权 的 主要 表现 有 : 第 
一 ， 不 正当 的 考虑 。 行 政 机 关 或 公务 员 为 了 小 集团 利益 或 者 个 人 利益 ， 故 意 考 
虑 法 外 因素 或 者 故意 不 考虑 应 当 考 虑 的 因素 。 第 二 ， 故意 迟延 和 不 作为 。 是 指 
行政 机 关 在 处 理 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 请 求 或 者 申请 时 ， 明 知 自己 负 有 作 
为 义务 ， 但 却 以 各 种 理由 故意 推脱 ， 拖 延 履行 自己 的 职责 。 第 三 ， 不 一 致 的 解 
释 和 反复 无 常 。 不 一 致 的 解释 是 指 行政 机 关 在 处 理 同类 案件 时 ， 对 某 些 规范 不 
经 法 定 程 序 故意 随意 解释 ,导致 这 些 解释 往往 相互 矛盾 和 冲突 ; 反复 无 常 是 指 


行政 机 关 实 施 具 体 行 政 行为 时 ， 没 有 了 明确 的 标准 ， 经 常 改 变 自己 的 主张 和 决 
定 。 


对 于 撤销 判决 方式 的 使 用 需要 注意 以 下 几 个 问题 : 第 一 ， 有 具体 行政 行 
为 只 要 具备 上 述 五 种 形式 之 一 即 构成 人 民法 院 的 撤销 理由 ， 每 个 理由 各 自 独 
立 。 第 二 ， 复 议决 定 维持 原 具体 行政 行为 的 ， 人 民法 院 判 决 撤销 原 具体 行政 行 
为 ， 复 议决 定 自然 无 效 。 第 三 ， 如 果 判 决 撤销 违法 的 被 诉 具体 行政 行为 ， 将 会 
给 国家 利益 、 公 共 利益 或 他 人 利益 造成 损失 的 ， 人 民法 院 在 判决 撤销 的 同时 , 
可 以 分 别 采 取 以 下 方式 处 理 : 判决 被 告 重新 作出 具体 行政 行为 ; OASRIF 
行政 机 天 采取 相应 的 补救 措施 ; 四 向 被 告 及 有 关机 关 提 出 司法 建议 ; ORME 
法 犯罪 行为 的 ， 建 议 有 权 机 关 进 行 处 理 。 


3. 履 行 判决 。 指 人 民法 院 经 过 审理 认定 被 告 负 有 法 律 职责 无 正当 理由 
而 不 履行 ， 责 令 被 告 限期 履行 法 定 职责 的 判 块 。 人 民法 院 作 出 履行 判决 必须 同 
时 满足 三 个 条 件 : (1) 被 告 负 有 履行 某 项 义务 的 法 定 职责 。 这 是 人 民法 院 作出 
履行 判决 的 前 提 。 (2 ) 被 告 没 有 履行 该 法 定 职责 。 没 有 履行 包括 不 履行 和 拖延 
履行 两 种 。 不 履行 是 指 行政 机 关 明 示 拒 绝 履行 法 定 职责 ; 拖延 履行 是 指 行政 机 
天 不 及 时 履行 自己 的 法 定 职 责 ， 或 者 是 否 履行 态度 不 明确 。 (3) 被 告 没有 履行 
法 定 职责 无 正当 理由 。 


人 民法 院 判决 被 告 履行 法 定 职 责 , 应 当 指 定 履行 的 期 限 ， 因 情况 特殊 
难以 确定 期 限 的 除外 。 不 过 ， 需 要 注意 的 是 ， 对 被 告 有 法 定 职责 而 无 正当 理由 
没有 履行 该 法 定 职 责 的 案件 ， 人 民法 院 并 非 必须 作出 履行 判决 ， 判 决 被 告 履 行 
该 法 定 职 责 。 在 判决 被 告 履 行 该 法 定 职责 已 为 时 太 晚 ， 责 令 其 履行 已 无 实际 意 
义 的 情况 下 ， 人 民法 院 应 当 作出 确认 被 诉 具 体 行政 行为 违法 或 者 无 效 的 确认 判 
决 ， 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 因 被 告 不 履行 法 定 职责 所 造成 的 损失 可 请 求 行政 
机 关 赔 偿 。 


4. 变 更 判决 。 指 人 民法 院 经 审理 ， 认 定 行政 处 罚 行为 显 失 公 正 ， 运 用 
国家 审判 权 直 接 改变 行政 处 罚 行 为 的 判决 。 变 更 判决 是 人 民法 院 行使 司法 变更 
权 ， 对 具体 行政 行为 的 合理 性 进行 审查 的 具体 体现 。 变更 判决 与 撤销 判决 最 大 
的 区 别 是 变更 判决 直接 确定 了 当事人 的 权利 和 义务 。 由 于 在 行政 诉讼 中 人 民法 
院 对 具体 行政 行为 进行 监督 和 审查 的 中 心 是 具体 行政 行为 的 合法 性 ， 所 以 行政 
诉讼 法 对 人 民法 院 行使 司法 变更 权 作 出 变更 判决 规定 了 一 定 的 限制 条 件 : 


(1) 变更 判决 只 能 针对 行政 处 罚 行为 作出 ， 对 于 其 他 具体 行政 行为 人 
民法 院 无 权 行 使 司法 变更 权 。 这 是 人 民法 院 适 用 变更 判决 的 外 在 范围 限制 。 


(2) 行政 处 罚 行为 显 失 公正 。 这 是 人 民法 院 适 用 变更 判决 的 内 在 范围 
限制 。 人 民法 院 并 非 能 对 所 有 违法 的 行政 处 罚 行 为 都 有 权 变 更 ， 人 民法 院 只 能 
对 显 失 公 正 的 行政 处 罚 行为 适用 变更 判决 。 所 谓 行政 处 罚 显 失 公正 ， 是 指 行政 
处 罚 虽然 在 形式 上 不 违法 ， 但 处 罚 结果 明显 不 公正 ， 损 害 了 公民 、 法 人 或 者 其 
他 组 织 的 合法 权益 。 在 实践 中 ， 显 失 公正 的 典型 表现 形式 就 是 畸 轻 畸 重 ， 即 行 
政 机 关 实 际 作出 的 行政 处 罚 与 被 处 罚 人 的 违法 行为 应 受到 的 行政 处 加 相差 过 于 


悬殊 。 行 政 机 关 在 作出 行政 处 罚 时 ， 同 样 情况 不 同 对 待 或 者 不 同情 况 同等 对 
待 ， 也 可 构成 显 失 公正 。 


人 民法 院 对 行政 处 罚 行为 作出 变更 判决 ， 原 则 上 只 能 减轻 不 能 加 重 。 
这 主要 是 为 了 保护 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 诉权 ， 消 除 公民 、 法 人 或 者 其 他 
组 织 在 起 诉 时 面临 可 能 被 加 重 处 罚 的 种 种 顾虑 而 作出 的 规定 。 不 过 ， 人 民法 院 
不 得 加 重 对 原告 的 处 神 只 是 原则 ， 在 利害 关系 人 同 为 原告 的 情况 下 ， 人 民法 院 
如 果 认 为 行政 机 关 对 起 诉 的 被 处 罚 人 的 处 罚 过 轻 ， 可 以 作出 加 重 对 其 处 罚 的 变 
更 判决 。 


5. 驳 回 原告 诉讼 请 求 判决 。 指 人 民法 院 经 审理 认为 原告 的 诉讼 请 求 依 
法 不 能 成 立 ， 但 又 不 适宜 对 被 诉 具 体 行政 行为 作出 其 他 类 型 判决 的 情况 下 ， 人 
民法 院 直 接 作 出 否定 原告 诉讼 请 求 的 一 种 判决 形式 ， 与 撤销 判决 具有 一 定 的 相 
似 性 。 它 主要 适用 于 下 列 情形 : 


(1) 原告 诉 被 告 不 作为 的 理由 不 能 成 立 的 。 在 原告 诉 被 告 不 作为 的 行 
政 案 件 中 ， 如 果 的 确 存 在 被 告 无 正当 理由 而 不 履行 法 定 职 责 的 情形 ， 人 民法 院 
可 作出 履行 判决 ， 责 令 被 告 履 行 法 定 职责 。 但 在 被 告 不 构成 行政 不 作为 ， 即 原 
告诉 被 告 不 作为 的 理由 不 能 成 立时 ， 人 民法 院 不 能 作出 履行 判决 ， 同 时 对 这 种 
情况 通常 也 不 宜 作 出 维持 判决 ， 在 此 情况 下 人 民法 院 应 当 判决 驳回 原告 的 诉讼 
请 求 。 


(2) 被 诉 具 体 行政 行为 合法 但 不 合理 的 。 一 般 而 言 ， 被 诉 具体 行政 行 
为 合法 人 民法 院 应 当 作出 维持 判决 ， 但 如 果 具 体 行政 行为 存在 合理 性 问题 ， 人 
民法 院 则 不 宜 直接 作出 维持 判决 ， 因 为 人 民法 院 通常 无 权 对 具体 行政 行为 的 合 
理性 进行 审查 和 裁判 ， 被 诉 具体 行政 行为 存在 合理 性 问题 时 ， 人 民法 院 判决 维 
持 具 体 行政 行为 则 有 纵容 被 诉 具体 行政 行为 存在 合理 性 问题 之 嫌 。 相 反 ， 人 民 
法 院 使 用 驳回 原告 的 诉讼 请 求 判决 ， 既 可 以 避免 使 用 维持 判决 的 不 足 ， 也 可 以 
达到 行政 诉讼 的 目的 。 


(3) 被 诉 具体 行政 行为 合法 ， 但 因 法 律 、 政 策 变 化 需要 变更 或 废止 
的 。 同 样 ， 被 诉 具体 行政 行为 虽然 合法 ， 但 随 着 法 律 或 政策 的 变化 被 诉 具体 行 
政 行为 需要 变更 或 者 废止 的 ， 也 不 宜 作 出 维持 判决 ， 因 为 一 旦 人 民法 院 判决 维 
持 该 具体 行政 行为 ， 会 给 行政 机 关 将 来 变更 或 废止 该 具体 行政 行为 带 来 困难 。 
在 此 情况 下 人 民法 院 驳 回 原告 的 诉讼 请 求 ， 既 可 以 达到 肯定 行政 机 天 具体 行政 
行为 的 目的 ， 又 可 为 行政 机 关 变 更 或 废止 具体 行政 行为 留 有 余地 。 


(4) 其 他 情形 。 除 上 述 三 种 情形 外 ， 人 民法 院 在 审理 行政 案件 中 发 现 
不 能 或 不 适宜 作出 其 他 类 型 的 判决 ， 而 原告 的 诉讼 请 求 又 不 能 成 立 的 ， 人 民法 
院 可 以 作出 驶 回 原告 诉讼 请 求 的 判决 。 


6. 确 认 判 决 。 指 人 民法 院 通 过 对 被 诉 具 体 行政 行为 的 审查 ， 确 认 被 诉 
具体 行政 行为 合法 或 违法 的 一 种 判决 形式 。 确认 判 决 按照 被 诉 具体 行政 行为 合 
法 与 否 的 结果 ， 可 分 为 确认 具体 行政 行为 合法 判决 和 确认 具体 行政 行为 违法 判 
决 。 有 下 列 情形 之 一 时 ， 人 民法 院 应 当 作 出 确认 具体 行政 行为 违法 或 者 无 效 的 


判决 : 


(1) 被 告 不 履行 法 定 职 责 ， 但 判决 责令 履行 法 定 职责 已 无 实际 意义 
的 。 被 告 不 履行 法 定 职 责 ， 通常 应 作出 履行 判决 ， 判 令 被 告 履行 法 定 职责 ,但 
在 被 告 履行 法 定 职 责 已 为 时 过 晚 ， 达 不 到 对 原告 救济 目的 时 ， 人 民法 院 判决 责 
令 被 告 履行 法 定 职 责 已 无 实际 意义 ， 在 此 情况 下 人 民法 院 应 当 作 出 认定 被 诉 具 
体 行 政 行为 违法 的 确认 判决 。 


(2) 被 诉 具 体 行政 行为 违法 ， 但 不 具有 可 撤销 内 容 的 。 被 诉 具体 行政 
行为 违法 人 民法 院 可 以 作出 撤销 判决 ， 但 在 被 诉 具体 行政 行为 不 具有 可 撤销 内 
容 时 ， 人 民法 院 就 只 能 作出 确认 违法 判决 。 例 如 ， 行 政 机 关 作出 具体 行政 行为 
时 ， 不 制作 、 不 送 达 决定 书 ， 而 该 具体 行政 行为 又 属 违法 行为 ， 即 可 适用 此 判 
决 形式 。 


(3) 被 诉 具体 行政 行为 依法 不 成 立 或 无 效 的 。 被 诉 具体 行政 行为 不 成 
立 指 被 诉 具体 行政 行为 的 作出 不 符合 行政 行为 成 立 条 件 ， 不 能 产生 法 律 效 力 的 
行为 。 被 诉 具体 行政 行为 无 效 指 被 诉 具体 行政 行为 存在 重大 违法 情形 或 依法 不 
可 能 成 立 的 行为 。 由 于 被 诉 具体 行政 行为 依法 不 能 成 立 或 其 本 身 自 始 无 效 ， 人 
民法 院 无 从 撤销 ， 而 应 作出 确认 其 无 效 的 判决 。 


(4) 被 诉 具 体 行政 行为 违法 ， 但 撤销 将 给 国家 利益 和 公共 利益 带 来 重 
大 损失 的 。 通 常情 况 下 ， 被 诉 具体 行政 行为 违法 人 民法 院 应 当 作出 撤销 判决 ， 
通过 撤销 被 诉 具体 行政 行为 保护 当事人 的 合法 权益 ， 但 如 果 撤 销 该 具体 行政 行 
为 将 会 给 国家 利益 和 公共 利益 带 来 重大 损失 ， 从 维护 国家 利益 和 公共 利益 大 局 
出 发 ， 人 民法 院 不 应 作出 撤销 判决 ， 而 应 作出 确认 违法 判决 。 不 过 ， 为 保护 当 
事 人 的 合法 权益 ， 人民 法院 应 同时 判 令 被 诉 行政 机 关 采 取 相 应 的 补救 措施 ; 同 
时 ， 如 果 给 当事人 造成 损害 ， 人 民法 院 还 应 依法 判决 被 诉 行政 机 关 承 担 赔偿 责 
任 ， 以 补救 当事人 的 损失 。 

示例 

某 银行 以 某 公司 未 偿还 贷款 为 由 向 法 院 起 诉 ， 法 院 终 审判 决 认定 其 请 
求 已 过 诉讼 时 效 ， 予 以 驳回 。 某 银行 向 某 县 政府 发 沙 ， 要 求 某 县 政府 落实 某 公 
司 的 还 款 责 任 。 某 县 政府 复 函 :“ 请 贵 行 继续 依法 主张 债权 ， 我 们 将 配合 做 好 有 
关 工 作 。” 尔 后 ， 某 银行 向 法 院 起 诉 ， 请 求 某 县 政府 履行 职责 。 法 院 经 审理 认 
为 ， 某 县 政府 已 履行 相应 职责 ， 某 银行 的 债权 不 能 实现 的 原因 在 于 其 主张 债权 
时 已 超过 诉讼 时 效 。 下 列 哪 一 选项 是 错误 的 ?( 2008 年 试卷 二 第 43 题 ) 

A. 本 案 应 由 中 级 法 院 管辖 


B. 因 法 院 的 生效 判决 已 对 某 银行 与 某 公 司 的 民事 关系 予以 确认 ， 某 县 
政府 不 能 重新 进行 确定 


C. 法 院 应 当 判 决 确认 某 县 政府 的 复 函 合法 
D. 法 院 应 当 判 决 驳回 某 银 行 的 诉讼 请 求 


【参考 答案 及 简要 提示 】C。 判 断 判决 的 方式 和 内 容 ， 必 须 分 析 原 告 的 
诉讼 请 求 和 案件 的 性 质 。 本 题 中 ， 某 银行 向 法 院 起 诉 某 县 政府 ， 其 请 求 是 某 县 
政府 履行 保护 其 债权 的 职责 ， 因而 本 案 是 一 起 要 求 履 行 法 定 职责 的 履行 之 诉 ， 
而 不 是 撤销 之 诉 和 确认 被 诉 具体 行政 行为 违法 的 确认 之 诉 。 


(=) 二 审判 决 


二 审判 决 是 人 民法 院 在 第 二 审 程序 中 就 上 诉 案件 作出 的 判决 ， 由 于 我 
国 实行 两 审 终审 制 ， 因 而 二 审判 决 是 生效 判决 ， 亦 称 终审 判决 ， 当 事 人 对 其 不 
能 提出 上 诉 。 第 二 审 人 民法 院 运用 第 二 审 程序 对 上 诉 案件 进行 审理 后 ， 可 以 作 
出 两 种 类 型 的 判决 ， 即 维持 原 判 和 依法 改判 。 


1. 维 持原 判 。 指 二 审 人 民法 院 通 过 对 上 诉 案件 的 审理 ， 确 认 一 审判 决 
认定 事实 清楚 ， 适 用 法 律 、 法 规 正 确 ， 从 而 作出 驳回 上 诉 人 上 诉 ， 维 持 一 审判 
决 的 判决 。 维 持原 判 必须 同时 具备 两 个 条 件 : 一 是 原 判决 认定 事实 清楚 ， 即 一 
审判 决 对 具体 行政 行为 的 合法 性 裁判 有 可 靠 的 事实 基础 和 确 沿 的 证 据 支 持 。 二 
是 适用 法 律 、 法 规 正确 ， 即 一 审 法 院 适 用 法 律 、 法 规 恰如其分 。 


2. 改 判 。 指 第 二 审 人 民法 院 直接 改正 第 一 审判 决 的 错误 内 容 的 判决 形 
式 。 改 判 适用 于 两 种 情形 : 一 是 原 判决 认定 事实 清楚 ， 但 适用 法 律 、 法 规 错 
误 。 一 审判 决 认定 事实 正确 ， 只 是 适用 法 律 、 法 规 错误 ， 第 二 审 人 民法 院 应 在 
正确 适用 法 律 、 法 规 后 ， 依 法 更 正 一 审判 决 的 内 容 。 二 是 原 判 决 认定 事实 不 
清 、 证 据 不 足 或 者 由 于 违反 法 定 程序 可 能 影响 案件 正确 判决 的 ， 第 二 审 人 民法 
院 可 以 在 查 清 事实 后 改判 。 在 一 审判 决 认定 事实 不 清 的 情况 下 ， 第 二 审 人 民法 
院 一 般 应 裁定 撤销 原 判 ， 发 回 原审 人 民法 院 重 审 。 不 过 ， 如 果 一 审 法 院 由 于 
主 、 客 观 原因 ， 难 以 或 不 可 能 查 清 事实 ， 第 二 审 人 民法 院 则 可 以 在 查 清 事实 
后 ， 依 法 对 一 审判 决 作出 改判 。 


第 二 审 人 民法 院 在 对 第 一 审 人 民法 院 的 判决 进行 改判 时 ， 必 然 会 涉及 
一 审判 决 对 被 诉 具体 行政 行为 的 认定 。 从 一 审判 决 的 内 容 看 ， 它 可 能 是 维持 被 
诉 具 体 行政 行为 ， 也 可 能 是 撤销 或 者 变更 被 诉 具体 行政 行为 ， 当 第 二 审 人 民法 
院 需 要 改变 一 审判 决 内 容 时 ， 就 必然 要 对 具体 行政 行为 的 合法 性 重新 予以 确 
认 ， 因 而 第 二 审 人 民法 院 在 改变 一 审判 决 时 ， 应 当 在 对 一 审判 决 作出 判决 时 ， 
一 并 对 被 诉 具体 行政 行为 的 合法 性 作出 判决 ， 依 法 判决 维持 、 撤 销 或 者 变更 被 
诉 具 体 行政 行为 。 

(四 ) 再 审判 决 

再 审 裁判 是 人 民法 院 按 照 审判 监督 程序 所 作出 的 裁判 。 再 审 裁判 既 可 
以 采用 判决 形式 ， 也 可 以 采用 裁定 形式 。 由 于 再 审 裁判 涉及 的 问题 相对 复杂 , 
我 们 一 并 对 人 民法 院 所 作出 的 再 审判 决 和 再 审 裁定 进行 分 析 。 


1. 人 民法 院 经 过 再 审 审理 认为 原审 判决 认定 事实 和 适用 法 律 均 无 不 当 
时 ， 人 民法 院 应 当 裁 定 撤销 原 中 止 执行 的 裁定 ， 继 续 执行 原 判 决 。 


2. 人 民法 院 经 过 再 审 审理 认为 原审 判决 、 裁 定 确 有 错误 的 ， 人 民法 院 
分 不 同情 况 进行 处 理 : 


(1 ) 原审 人 民法 院 审理 案件 时 违反 法 定 程序 可 能 影响 案件 正确 裁决 
的 ， 人 民法 院 应 当 作 出 裁定 ， 将 案件 发 回 作出 生效 裁判 的 人 民法 院 重新 审理 。 
这 些 情 形 主 要 有 : 第 一 ， 审 理 本 案 的 审判 人 员 、 书 记 员 应 当 回 避 而 未 回避 的 ， 
第 二 ， 依 法 应 当 开 庭审 理 而 未 经 开庭 即 作 出 判决 的 ; 第 三 ， 未 经 合法 传唤 当 事 
人 而 缺席 判决 的 ; 第 四 ， 遗 漏 必须 参加 诉讼 的 当事人 的 ; 第 五 ， 对 与 本 案 有 关 
的 诉讼 请 求 未 予 裁判 的 。 


(2) 人 民法 院 经 过 再 审 审理 ， 如 果 认 为 第 二 审 人 民法 院 维持 第 一 审 人 
民法 院 不 予 受 理 或 者 驳回 起 诉 裁定 错误 的 ， 再 审 人 民法 院 应 当 撤销 第 一 审 、 第 
二 审 人 民法 院 裁定 ， 指 令 第 一 审 人 民法 院 受理 。 


(3) 除 上 述 两 种 情况 外 ， 再 审 人 民法 院 认 为 原审 判决 、 裁 定 确 有 错误 
时 ， 在 撤销 原生 效 裁决 或 者 裁定 的 同时 ， 可 以 对 生效 判决 、 裁 定 的 内 容 作 出 相 
应 裁判 ， 也 可 以 裁定 撤销 生效 判决 、 裁 定 ， 发 回 作 出 生效 判决 、 裁 定 的 人 民法 
院 重 新 审判 。 


再 审判 决 、 裁 定 的 效力 取决 于 再 审 人 民法 院 按照 哪 一 种 程序 审理 ， 如 
果 按 照 第 一 审 程序 审理 ， 再 审 人 民法 院 所 作 的 判 块 、 裁 定 ， 当 事 人 可 以 上 诉 ， 
如 果 按 照 第 二 审 程序 审理 ， 所 作 的 判决 、 裁 定 是 发 生 法 律 效 力 的 判决 、 裁 定 ， 
当事人 不 得 上 诉 。 


二 、 行 政 诉讼 裁定 
(一 ) 行政 诉讼 裁定 的 概念 与 特征 


行政 诉讼 的 裁定 ， 是 指 人 民法 院 在 审理 行政 案件 过 程 中 或 者 执行 案件 
的 过 程 中 ， 就 程序 问题 所 作出 的 判定 。 行 政 诉 讼 的 裁定 和 行政 诉讼 判决 一 样 都 
是 人 民法 院 行使 国家 行政 审判 权 的 体现 ， 具 有 权威 性 和 法 律 效 力 ， 但 二 者 有 许 
多 区 别 ， 正 是 这 些 区 别 体现 了 行政 诉讼 的 裁定 的 特点 : 第 一 ， 行 政 诉讼 的 判决 
解决 的 是 行政 案件 的 实体 问题 ， 而 行政 诉讼 的 裁定 解决 的 是 行政 案件 审理 过 程 
或 者 是 案件 执行 过 程 中 的 程序 问题 。 第 二 ， 行政 诉讼 的 判决 一 般 是 在 行政 案件 
审理 的 最 后 阶段 作出 的 ， 而 行政 诉讼 的 裁定 在 行政 诉讼 的 任何 阶段 都 可 能 作 
出 。 通 常 一 个 法 院 在 一 个 审理 程序 中 只 能 作出 一 个 判决 ， 而 人 民法 院 在 一 个 审 
理 程序 中 可 能 作出 多 个 裁定 。 第 三 ， 行 政 诉讼 判决 依据 的 是 行政 实体 法 和 行政 
程序 法 ， 而 行政 诉讼 裁定 依据 的 是 行政 诉讼 法 。 第 四 ， 行政 诉讼 判决 是 要 式 行 
为 ， 必 须 采 用 书面 形式 ， 而 行政 诉讼 裁定 则 既 可 以 是 书面 形式 ， 也 可 以 是 口头 
形式 。 第 五 ， 当 事 人 对 一 审判 决 不 服 均 可 以 提出 上 诉 ， 而 当事人 对 第 一 审 程序 
中 的 行政 裁定 并 非 都 可 以 提出 上 诉 ， 而 只 能 对 部 分 裁定 有 权 提 出 上 诉 。 


(二 ) 行政 诉讼 裁定 的 适用 范围 及 法 律 效 力 
行政 诉讼 中 的 裁定 主要 适用 于 下 列 事项 : (1) 不 予 受理 ; (2) RG 


起 诉 ; (3) 管辖 异议 ; (4) 终结 诉讼 ; (5) 中 止 诉讼 ; (6) 移送 或 者 指定 
管辖 ; (7) 诉讼 期 间 停止 具体 行政 行为 的 执行 或 者 驳回 停止 执行 的 申请 ， 
(8) 财产 保全 ; 〈9 ) 先 予 执行 (10) 准许 或 者 不 准许 撤诉 ; (11 ) 补正 裁 
判 文书 中 的 笔 误 ; (12) 中 止 或 者 终结 执行 ; (13) 提审 、 指 令 再 审 或 者 发 回 
重审 ; (14) 准许 或 者 不 准许 执行 行政 机 关 的 具体 行政 行为 ; (15) 其 他 需要 
裁定 的 事项 。 


行政 诉讼 裁定 的 法 律 效 力 有 两 种 情况 ， 对 一 审 法 院 作出 的 不 予 受理 裁 
定 、 驱 回 起 诉 裁定 和 管辖 权 异 议 裁定 ， 当 事 人 可 以 在 一 审 法 院 作 出 裁定 之 日 起 
10 日 内 向 上 一 级 人 民法 院 提出 上 诉 ， 作 期 不 提出 上 诉 的 ， 一 审 人 民法 院 的 裁定 
即 发 生 法 律 效力 。 对 于 除 以 上 三 类 裁定 之 外 的 其 他 所 有 裁定 ， 当 事 人 无 权 提 出 
上 诉 ， 一 经 宣布 或 者 送 达 ， 即 发 生 法 律 效力 。 


三 、 行 政 诉 讼 决定 
(一 ) 行政 诉讼 决定 的 概念 


行政 诉讼 决定 ， 是 指 人 民法 院 为 了 保证 行政 诉讼 的 顺利 进行 ， 依 法 对 
行政 诉讼 中 的 某 些 特殊 事项 所 作 的 处 理 。 行 政 诉 讼 决定 的 特点 有 : (1) 决定 所 
解决 的 问题 是 发 生 在 行政 诉讼 中 的 某 些 特殊 事项 ， 这 些 事项 往往 具有 紧迫 性 ， 
它 既 不 同 于 行政 诉讼 判决 解决 的 是 实体 问题 ， 也 不 同 于 行政 诉讼 裁定 解决 的 是 
程序 问题 ; (2) 行政 诉讼 决定 的 作用 在 于 保证 诉讼 程序 的 正常 和 顺利 进行 ， 或 
者 为 案件 的 正常 审理 提供 必要 的 条 件 。 


(二 ) 行政 诉讼 决定 的 适用 范围 及 效力 
行政 诉讼 中 的 决定 主要 有 : 


1. 有 关 回 避 事 项 的 决定 。 人 民法 院 对 于 是 否 回避 的 决定 以 口头 或 者 书 
面 方式 作出 ， 申 请 人 对 决定 不 服 ， 可 以 申请 人 民法 院 复议 一 次 ， 但 不 停止 执 
行 。 


2. 对 妨害 行政 诉讼 的 行为 采取 强制 措施 的 决定 。 人 民法 院 作 出 训诫 、 
责令 具 结 悔过 强制 措施 的 ， 通 常 由 审判 长 当 庭 作出 口头 决定 ， 并 记 入 笔录 ; 对 
采取 罚款 、 拘 留 强制 措施 的 ， 应 由 合议 庭 作 出 书面 决定 ， 并 报 院 长 批准 ， 当 事 
人 不 服 的 ， 可 以 申请 复议 。 


3. 审 判 委员 会 对 已 生效 的 行政 案件 的 裁判 认为 应 当 再 审 的 决定 。 对 人 
民法 院 已 发 生 法 律 效力 的 裁判 ， 发 现 违反 法 律 需要 再 审 的 ， 由 院 长 提交 审判 委 
员 会 讨论 决定 是 否 再 审 。 审 判 委员 会 决定 再 审 的 ， 该 行政 案件 应 进行 再 审 。 


4. 有 关 诉讼 期 限 事项 的 决定 。 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 因 不 可 抗力 或 
者 其 他 特殊 情况 耽误 法 定期 限 的 ， 在 障碍 消除 后 的 10 日 内 ， 可 以 申请 延长 期 
限 ， 由 人 民法 院 决 定 。 对 于 下 级 人 民法 院 需 要 延长 审理 期 限 的 申请 ， 高 级 人 民 
法 院 和 最 高 人 民法 院 作 出 是 否 延 长 的 决定 。 此 外 ， 如 诉讼 费用 的 减免 、 强 制 执 
行 措施 的 采取 等 事项 ， 都 可 适用 决定 。 


在 行政 诉讼 中 ， 无 论 何 种 性 质 的 决定 ， 一 经 宣布 或 送 达 ， 即 发 生 法 律 
效力 ， 义 务 人 必须 履行 相关 义务 。 对 决定 不 服 ， 不 得 提出 上 诉 。 法 律 规定 当 事 
人 可 以 申请 复议 的 ， 当 事 人 有 权 申 请 复议 ， 但 复议 期 间 不 停止 决定 的 执行 。 


国府 司法 考试 


第 二 万 ”行政 诉讼 的 执行 与 非 诉 行政 案件 的 执行 
一 、 行 政 诉讼 的 执行 
(一 ) 行政 诉讼 执行 的 含义 


行政 诉讼 的 执行 ， 是 指 行政 案件 当事人 作 期 拒 不 履行 人 民法 院 生 效 的 
行政 案件 的 法 律 文书 ,人 民法 院 和 有 关 行 政 机 关 运 用 国家 强制 力量 ， 依 法 采取 
强制 措施 促使 当事人 履行 义务 ， 从 而 使 生效 法 律 文书 的 内 容 得 以 实现 的 活动 。 
行政 诉讼 执行 是 行政 诉讼 的 最 后 一 个 环节 ， 它 对 于 实现 行政 诉讼 法 的 任务 ， 保 
护 当事人 的 合法 权益 ， 具 有 重要 意义 。 行 政 诉 讼 执行 的 主要 特征 有 : 


1. 强 制 执行 的 主体 既 包 括 人 民法 院 也 包括 有 行政 强制 执行 权 的 行政 机 
关 。 这 是 行政 诉讼 执行 与 民事 诉讼 执行 的 重要 区 别 之 处 。 


2. 执 行 申 请 人 或 被 申请 执行 人 一 方 是 行政 机 关 。 这 是 由 行政 案件 的 性 
质 决 定 的 ， 因 为 行政 法 律 关系 和 由 此 延伸 到 行政 诉讼 法 律 关系 中 行政 机 关 必 然 
是 一 方 当事人 。 不 过 ， 当 强制 执行 的 主体 是 有 强制 执行 权 的 行政 机 天 时 ， 申 请 
强制 者 即 为 执行 机 关 ， 二 者 融 为 一 体 。 


3. 强 制 执行 的 依据 是 已 生效 的 行政 裁判 法 律 文书 。 包 括 行政 判决 书 、 
行政 裁定 书 、 行 政 赔偿 判决 书 和 行政 赔偿 调解 书 。 


4. 强 制 执行 的 目的 是 实现 已 生效 的 法 律 文书 所 确定 的 义务 。 
(二 ) 执行 主体 


执行 主体 ， 是 指 在 行政 诉讼 执行 中 享有 权利 、 义 务 的 各 方 主 体 ， 包括 
执行 机 关 、 执 行当 事 人 、 执 行 参与 人 和 执行 异议 人 。 


1. 执 行 机 关 。 也 称 执行 组 织 ， 指 拥有 行政 诉讼 执行 权 、 主 持 执行 程 
序 、 采 取 强 制 执行 措施 的 主体 。 我 国 行政 案件 的 执行 机 关 除 作为 审判 机 天 的 人 
民法 院外 ， 还 包括 行政 机 关 。 在 人 民法 院 维持 被 诉 具体 行政 行为 ， 而 且 根据 法 
律 、 法 规 的 规定 享有 自行 强制 执行 该 具体 行政 行为 的 权力 时 ， 作 为 一 方 当事人 
的 行政 机 关 可 以 自行 执行 生效 行政 裁决 所 维持 的 具体 行政 行为 ， 成 为 执行 机 
天。 此 种 做 法 有 助 于 提高 行政 效率 ， 减 轻 法 院 的 执行 压力 。 


在 人 民法 院 作为 执行 机 关 时 ， 一 般 由 第 一 审 人 民法 院 负责 执行 。 如 果 
第 一 审 人 民法 院 认为 情况 特殊 需要 由 第 二 审 人 民法 院 执行 的 ， 可 以 报请 第 二 审 
人 民法 院 执行 ; 第 二 审 人 民法 院 可 以 决定 由 其 执行 ， 也 可 以 决定 由 第 一 审 人 民 
法 院 执 行 。 


2. 执 行当 事 人 。 指 行政 诉讼 执行 中 的 执行 申请 人 和 被 申请 执行 人 。 一 
般 情况 下 ， 行政 诉讼 执行 由 人 民法 院 负责 执行 ， 执 行当 事 人 就 是 行政 诉讼 的 当 
事 人 ， 但 在 依照 法 律 、 法 规 规定 ， 享 有 强制 执行 权 的 行政 机 关 作 为 行政 诉讼 执 
行 的 执行 机 关 时 ， 该 行政 机 关 作为 行政 诉讼 一 方 当事人 ， 同 时 又 成 为 了 执行 机 
天 ， 行 政 机 关 具 有 双重 身份 。 


3. 执 行 参与 人 。 指 除 执行 当事人 以 外 的 其 他 参与 执行 过 程 的 单位 或 者 
个 人 。 


4. 执 行 异 议 人 。 指 没有 参与 执行 程序 ， 但 对 执行 标的 主张 权利 ， 提 出 
不 同意 见 的 个 人 或 者 组 织 ， 也 称 案 外 异议 人 。 执 行 异 议 人 提出 异议 时 一 般 应 采 
用 书面 形式 ， 说 明 异 议 的 理由 并 提供 有 关 证 据 ; 执行 人 员 应当 及 时 审查 异议 理 
由 ， 并 作 必 要 的 调查 核实 。 如 果 异 议 确 有 理由 和 事实 根据 ， 报 请 院 长 批准 后 中 
止 执行 ; 如 果 蜡 议 理由 不 成 立 的 ， 驶 回 异议 申请 ， 继 续 执 行程 序 。 


(三 ) 执行 根据 


执行 根据 ， 是 指 执 行 申请 人 申请 执行 或 者 执行 机 关 依 职权 直接 采取 执 
行 措施 所 依据 的 法 律 文书 。 它 是 执行 工作 得 以 开始 和 进行 的 前 提 和 基础 ， 存 在 
执行 根据 是 开始 行政 诉讼 执行 的 必要 条 件 。 


行政 诉讼 执行 的 依据 包括 行政 判决 书 、 行 政 裁定 书 、 行 政 赔偿 判决 书 
和 行政 赔偿 调解 书 。 上 述 法 律 文书 必须 同时 具备 三 个 条 件 ， 才 能 作为 执行 根 
据 : 第 一 ， 据 以 执行 的 法 律 文书 必须 已 经 发 生 法 律 效力 ， 没 有 生效 的 法 律 文书 
不 能 作为 强制 执行 的 根据 。 第 二 ， 该 法 律 文书 必须 具有 可 供 执行 的 内 容 ， 通 常 
包括 物 的 给 付 、 特 定 行为 的 执行 和 对 人 身 的 强制 行为 等 。 如 果 法 律 文书 中 不 具 
有 可 强制 执行 的 内 容 ， 不 能 作为 执行 根据 。 第 三 ， 法 律 文书 中 可 执行 事项 具体 
明确 。 


(四 ) 执行 措施 


执行 措施 ， 是 指 执行 机 关 运 用 国家 强制 力 ， 强 制 被 执行 人 完成 所 承担 
的 义务 的 法 律 手段 和 方法 。 执 行 措施 的 采用 直接 涉及 对 被 执行 人 人 身 、 财 产 的 
限制 和 处 分 ， 关 系 到 被 执行 人 的 切身 利益 ， 影 响 很 大 ， 因 此 执行 措施 的 采取 必 
须 按照 法 律 的 明确 规定 进行 。 行 政 案 件 中 的 执行 措施 ， 因 对 行政 机 关 的 执行 和 
对 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 执行 而 不 同 。 


1. 对 行政 机 关 的 执行 措施 。 (1) 对 应 当归 还 的 罚款 或 者 应 当 给 付 的 赠 
偿 金 ， 通 知 银行 从 该 行政 机 天 的 账户 内 划拨 。 (2) 在 规定 期 限 内 不 履行 的 ， 从 
期 满 之 日 起 ， 对 该 行政 机 关 按 日 处 50 元 至 100 元 的 罚款 。 (3) 向 该 行政 机 关 的 


上 一 级 行政 机 关 或 者 监察 、 人 事 机 关 提 出 司法 建议 。 接 受 司 法 建议 的 机 关 ， 根 
据 有 关 规 定 进行 处 理 ， 并 将 处 理 情况 告知 人 民法 院 。 (4 ) 行政 机 关 拒 绝 履 行人 
民法 院 生效 判决 、 裁 定 的 ， 人 民法 院 可 以 对 主要 负责 人 或 者 直接 责任 人 员 予 以 
罚款 的 处 罚 。 (5) 拒 不 履行 判决 、 裁 定 ， 情 节 严 重 构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 主管 
人 员 和 直接 责任 人 员 的 刑事 责任 。 


2. 对 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 执行 措施 。 行 政 诉讼 法 并 未 对 公民 、 
法 人 或 者 其 他 组 织 的 执行 措施 作出 具体 规定 ， 人 民法 院 可 以 参照 民事 诉讼 法 的 
有 关 规 定 。 


在 行政 机 关 作 为 执行 机 关 时 ， 行政 机 关 必 须 严格 按照 单行 法 律 、 法 规 
规定 的 执行 措施 执行 。 具 体 的 执行 措施 必须 根据 单行 行政 法 律 、 法 规 规定 确 
定 。 


(五 ) 执行 程序 


行政 诉讼 执行 程序 由 一 系列 独立 的 环节 所 组 成 ， 主 要 包括 : 开始 、 审 
理 、 阻 却 、 完 毕 、 补 救 等 。 这 些 程序 与 民事 诉讼 执行 程序 基本 相同 ， 特 殊 性 的 
问题 有 : 


1. 期 限 。 在 执行 程序 中 因 申请 人 的 不 同 申请 的 期 限 方面 有 所 差异 。 在 
行政 诉讼 中 ， 申 请 人 是 公民 的 ， 申 请 执行 生效 的 行政 判决 书 、 行 政 裁决 书 、 行 
政 赔偿 判决 书 和 行政 赔偿 调解 书 的 期 限 为 1 年 ， 申 请 人 是 行政 机 关 、 法 人 或 者 其 
他 组 织 的 为 180 天 。 申 请 执行 的 期 限 从 法 律 文书 规定 的 履行 期 间 最 后 一 日 起 计 
算 ; 法 律 文书 中 没有 规定 履行 期 限 的 ， 从 该 法 律 文书 送 达 当事人 之 日 起 计算 。 
逾期 申请 的 ， 除 有 正当 理由 外 ， 人 民法 院 不 予 受理 。 


2. 中 止 。 下 级 人 民法 院 无 权 中 止 所 执行 的 上 级 人 民法 院 裁 判 。 最 高 人 
民法 院 《 关 于 下 级 法 院 能 否 对 上 级 法 院 生效 裁判 作出 中 止 执 行 裁定 的 复 函 》 
(1995 年 3 月 8 日 ) 规定 ， 关 系 人 对 执行 标的 提出 异议 的 ， 执 行 员 应 当 按 照 法 定 
程序 进行 审查 ， 理 由 成 立 的 ， 即 可 由 院 长 批准 中 止 执 行 。 但 执行 的 标的 物 如 果 
是 上 级 人 民法 院 在 判决 、 裁 定 、 调 解 书 中 明确 指明 的 特定 物 ， 案 外 人 对 该 特定 
执行 标的 物 提出 异议 的 ， 则 应 当 根 据 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 《中华 人民 共 和 
国民 事 诉讼 法 〉 若干 问 题 的 意见 》 第 258 条 的 规定 ， 提 出 书面 意见 ， 经 院 长 批 
准 ， 报 请 上 级 人 民法 院 审查 处 理 ， 执 行 法 院 无 权 作 出 中 止 执行 的 裁定 。 


二 、 非 诉 行政 案件 的 执行 

(一 ) 非 诉 行政 案件 执行 的 含义 

非 诉 行政 案件 的 执行 ， 是 指 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 既 不 向 人 民法 院 
提起 行政 诉讼 ， 又 不 履行 行政 机 关 作出 的 具体 行政 行为 ， 行 政 机 关 向 人 民法 院 
提出 执行 申请 ， 由 人 民法 院 采 取 强 制 执行 措施 ， 使 行政 机 关 的 具体 行政 行为 得 
以 实现 的 制度 。 


从 严格 意义 上 说 ， 非 诉 行政 案件 的 执行 与 行政 诉讼 裁判 的 执行 有 本 质 


的 区 别 ， 行 政 诉讼 裁判 的 执行 是 诉讼 执行 ， 自 然 归属 于 行政 诉讼 法 的 规范 领 
域 ， 而 非 诉 行政 案件 的 执行 本 质 是 一 种 行政 强制 执行 ， 应 由 行政 强制 执行 法 加 
以 规定 。 但 在 我 国 行政 诉讼 法 制定 之 时 ， 为 解决 我 国 行政 强制 执行 中 存在 的 实 
际 问题 ， 行 政 诉讼 法 专门 对 行政 机 关 申请 人 民法 院 强制 执行 具体 行政 行为 作出 
了 规定 : 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 对 具体 行政 行为 在 法 定期 限 内 不 提起 诉讼 又 
不 履行 的 ， 行 政 机 关 可 以 申请 人 民法 院 强制 执行 ， 或 者 依法 强制 执行 。 据 此 ， 
凡是 行政 机 关 有 强制 执行 权 的 ， 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 不 履行 具体 行政 行为 
所 确定 的 义务 ， 行 政 机 关 可 以 自行 强制 义务 人 履行 义务 。 除 此 之 外 ， 如 果 公 
民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 在 法 定期 限 内 既 不 提起 行政 诉讼 ， 又 不 履行 义务 的 ， 行 
政 机 关 都 可 以 申请 人 民法 院 强制 执行 行政 机 关 自己 不 能 执行 的 具体 行政 行为 ， 
保证 行政 权 的 实现 。 非 诉 行政 案件 的 执行 就 是 指 后 一 类 执行 。 非 诉 行政 案件 的 
执行 有 下 列 特点 : 


第 一 ， 非 诉 行政 案件 的 执行 机 关 是 人 民法 院 ， 而 非 行政 机 天。 虽然 非 
诉 行政 案件 的 执行 对 象 是 具体 行政 行为 ， 执 行 申请 人 也 为 行政 机 关 ， 但 非 诉 行 
政 案 件 的 强制 执行 权 的 享有 者 不 是 行政 机 关 ， 而 是 人 民法 院 。 


第 二 ， 非 诉 行政 案件 执行 的 根据 是 行政 机 关 作出 的 具体 行政 行为 ， 该 
具体 行政 行为 没有 进入 行政 诉讼 ， 没 有 经 过 人 民法 院 的 裁判 。 因 而 它 不 同 于 人 
民法 院 对 经 过 行政 诉讼 判决 维持 的 具体 行政 行为 的 执行 ， 后 者 虽然 实际 执行 的 
仍 是 具体 行政 行为 的 内 容 ， 但 该 具体 行政 行为 已 经 经 过 人 民法 院 的 裁判 ， 转 化 
为 司法 决定 ， 而 不 再 是 一 种 行政 决定 。 这 是 非 诉 行政 案件 执行 与 行政 诉讼 执行 
的 本 质 区 别 。 


第 三 ， 非 诉 行政 案件 的 执行 申请 人 是 行政 机 关 ， 被 执行 人 只 能 为 公 
民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 。 通 常情 况 下 ， 非 诉 行政 案件 执行 的 执行 申请 人 应 为 行 
政 机 关 。 作 为 行使 行政 职权 的 行政 机 关 不 能 成 为 被 执行 人 ， 而 具体 行政 行为 所 
针对 的 对 象 即 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 一 般 只 能 成 为 被 执行 人 ， 不 能 成 为 执行 
申请 人 。 在 特定 情况 下 ， 非 诉 行政 案件 的 执行 申请 人 也 可 以 是 生效 具体 行政 行 
为 确定 的 权利 人 或 者 其 继承 人 。 


第 四 ， 非 诉 行政 案件 的 执行 前 提 是 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 在 法 定期 
限 内 ， 既 不 提起 行政 诉讼 ， 也 不 履行 具体 行政 行为 所 确定 的 义务 。 基 于 人 民法 
院 强制 执行 行政 机 天 作出 的 具体 行政 行为 的 条 件 ， 如 果 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 
织 已 向 人 民法 院 提 出 了 行政 诉讼 ， 即 使 其 没有 履行 该 具体 行政 行为 所 确定 的 义 
务 ， 行 政 机 关 也 不 能 向 人 民法 院 申请 强制 执行 该 具体 行政 行为 。 但 如 果 人 民法 
院 不 及 时 执行 被 诉 具体 行政 行为 ， 可 能 给 国家 利益 、 公 共 利 益 或 者 他 人 利益 造 
成 不 可 弥补 的 损失 ， 经 申请 人 民法 院 可 先 予 执行 。 


第 五 ， 非 诉 行政 案件 的 执行 目的 是 保障 没有 行政 强制 执行 权 的 行政 机 
关 所 作出 的 具体 行政 行为 内 容 得 以 实现 。 

根据 行政 诉讼 法 的 规定 ， 最 高 人 民法 院 发 布 的 《 行 诉 法 解释 》 对 非 诉 
行政 案件 执行 的 适用 范围 和 程序 等 作出 了 规定 ， 曾 是 规范 非 诉 行政 案件 的 主要 


根据 。《 行 政 强制 法 》 自 2012 年 1 月 1 日 生效 后 ， 应 依 该 法 第 五 章 申请 人 民法 院 
强制 执行 的 规定 进行 。 不 过 ， 除 对 相同 事项 的 规定 不 一 致 外 ，《 行 诉 法 解释 》 
对 非 诉 行政 案件 执行 规定 仍然 有 效 。 


(二 ) 非 诉 行政 案件 执行 的 相关 问题 


对 非 诉 行政 案件 的 执行 的 范围 和 程序 等 主要 问题 ，“ 行 政 强制 ”一 章 已 
有 分 析 ， 不 予 蒙 述 。 在 此 ， 对 相关 问题 作 一 强调 和 补充 。 


1. 非 诉 行政 案件 执行 的 适用 范围 。 根 据 规 定 ， 凡 行政 机 关 对 具体 行政 
行为 没有 强制 执行 权 ， 以 及 法 律 规定 行政 机 关 和 人 民法 院 对 具体 行政 行为 皆 享 
有 强制 执行 权时 ， 行 政 机 关 可 以 申请 人 民法 院 强制 执行 该 具体 行政 行为 。 


2. 生 效 具 体 行政 行为 确定 的 权利 人 或 者 其 继承 人 、 权 利 承受 人 作为 申 
请 人 。 根 据 规定 ， 非 诉 行政 案件 的 执行 申请 人 应 为 行政 机 关 。 不 过 ， 在 特定 情 
况 下 ， 非 诉 行政 案件 执行 的 申请 人 ， 也 可 以 是 生效 具体 行政 行为 确定 的 权利 人 
或 者 其 继承 人 。《 行 诉 法 解释 》 第 90 条 规定 : 行政 机 关 根 据 法 律 的 授权 对 平等 
主体 之 间 民 事 争议 作出 裁决 后 ， 当事人 在 法 定期 限 内 不 起 诉 又 不 履行 ， 作 出 裁 
决 的 行政 机 关 在 申请 执行 的 期 限 内 未 申请 人 民法 院 强制 执行 的 ， 生 效 具 体 行政 
行为 确定 的 权利 人 或 者 其 继承 人 、 权 利 承受 人 在 90 日 内 可 以 申请 人 民法 院 强 制 
执行 。 享 有 权利 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 申 请 人 民法 院 强 制 执行 具体 行政 行 
为 ， 参 照 行政 机 关 申 请 人 民法 院 强制 执行 具体 行政 行为 的 规定 。 


3. 财 产 保 全 与 担保 。 为 避免 被 执行 人 随意 对 财产 进行 处 分 ， 保 证 行政 
职能 的 实现 以 及 公民 、 组 织 的 合法 权益 ， 行 政 机 关 或 具体 行政 行为 确定 的 权利 
人 申请 人 民法 院 强 制 执行 前 ， 有 充分 理由 认为 被 执行 人 可 能 逃避 执行 的 ， 可 以 
申请 人 民法 院 采 取 财 产 保全 措施 。 后 者 申请 强制 执行 的 ， 应 当 提 供 相 应 的 财产 
担保 。 


4. 法 院 对 具体 行政 行为 的 审查 。 法 院 决 定 立 案 执行 后 ， 应 当 继 续 对 申 
请 进行 审查 ， 但 这 次 审查 不 同 于 立案 审查 ， 这 次 审查 主要 是 对 作为 执行 根据 的 
具体 行政 行为 是 否 合法 进行 实体 审查 。 人 民法 院 对 被 执行 的 具体 行政 行为 是 否 
合法 进行 实体 审查 的 理由 主要 是 : 第 一 ， 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 在 法 定期 间 
对 被 执行 的 具体 行政 行为 不 起 诉 ， 并 不 意味 着 该 具体 行政 行为 合法 有 效 。 由 于 
被 执行 的 具体 行政 行为 有 违法 的 可 能 性 ， 如 果 人 民法 院 不 对 具体 行政 行为 的 合 
法 性 进行 实质 性 审查 ， 一 旦 具体 行政 行为 违法 ， 人 民法 院 强制 执行 就 会 侵害 公 
民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 合法 权益 。 这 显然 不 利于 保护 公民 、 组 织 的 权益 。 第 
二 ， 从 法 院 角度 来 看 ， 人 民法 院 作 为 法 律 实施 的 最 终 保 障 机 关 ， 它 担负 着 保证 
法 律 正 确实 施 和 监督 行政 机 关 依 法 行使 行政 职权 的 职能 ， 如 果 允 许 人 民法 院 强 
制 执行 存在 明显 违法 的 具体 行政 行为 ， 显 然 与 人 民法 院 的 职能 相 青 离 。 第 三 ， 
从 行政 强制 执行 主体 设置 角度 看 ， 之 所 以 将 人 民法 院 作为 行政 行为 强制 执行 的 
主体 ,一 方面 在 于 将 具体 行政 行为 的 决定 权 与 执行 权 部 分 分 离 ， 避 免 行政 机 关 
既是 决定 机 关 又 是 该 决定 的 执行 机 关 ， 可 能 造成 违法 执行 ; 另 一 方面 则 在 于 由 
行政 机 关 申 请 人 民法 院 执行 ， 多 一 道 纠正 错误 的 手续 和 环节 ， 通 过 人 民法 院 对 


行政 机 天 的 监督 起 到 保护 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 合 法 权益 的 目的 。 如 果 人 民 
法 院 不 对 具体 行政 行为 进行 实质 性 审查 ， 不 管 具体 行政 行为 是 否 合法 便 一 概 执 
行 ， 有 违 将 人 民法 院 作 为 行政 强制 执行 主体 的 初衷 。 


对 被 执行 的 具体 行政 行为 的 合法 性 审查 ， 由 行政 审判 庭 负 责 进行 ， 审 
查实 行 合议 制 。 


人 民法 院 对 具体 行政 行为 的 审查 主要 是 书面 审查 ， 必 要 时 人 民法 院 可 
以 进行 一 定 的 调查 ， 对 重大 的 案件 人 民法 院 也 可 以 采取 其 他 审查 方式 。 


【本 章 主 要 法 律 规定 】 
1. 行 政 诉 讼 法 第 54 ~ 56、61、65 ~ 66 条 


2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 《中 华人 民 共 和 国 行政 诉讼 法 》 若干 问题 
的 解释 》 第 26 ~ 31、53 ~ 63、83 ~ 96 条 


3. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 反倾销 行政 案件 应 用 法 律 若 干 问 题 的 规 
定 》 第 10 条 


4. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 反 补贴 行政 案件 应 用 法 律 若干 问题 的 规 
定 》 第 10 条 


1. 驳 回 诉 讼 请 求 和 驶 回 起 诉 之 间 的 区 别 : 


(1) 使 用 的 裁判 形式 不 同 。 前 者 涉及 的 是 案件 实体 问题 ， 应 使 用 判 
决 ; 后 者 主要 为 案件 程序 问题 ， 应 使 用 裁定 。 


(2) 适用 情形 不 同 。 前 者 所 适用 的 情况 ， 司 法 解释 有 明确 的 规定 ; 后 
者 适用 于 法 院 受理 案件 后 ， 发 现 起 诉 不 符合 条 件 。 


2. 行 政 诉 讼 执行 与 非 诉 行政 案件 执行 的 主要 区 别 : 

C1) 执行 根据 : 前 者 是 生效 的 行政 判决 书 、 行 政 裁定 书 、 行 政 赔偿 判 
决 书 和 行政 赔偿 调解 书 ， 后 者 是 具体 行政 行为 。 

(2) 执行 机 关 : 前 者 是 法 院 和 有 强制 执行 权 的 行政 机 关 ; 后 者 是 法 
院 。 


(3) 申请 执行 期 限 : 对 前 者 ， 公 民 申 请 为 1 年 ， 行 政 机 关 、 法 人 或 者 
其 他 组 织 申 请 为 180 日 ; 对 后 者 ， 行 政 机 关 申请 为 3 个 月 。 


第 十 八 章 
国家 赔偿 概述 


=la 
=i 


一 、 国 家 赔偿 的 概念 


国家 赔偿 是 指 国家 对 国家 机 关 及 其 工作 人 员 违 法 行使 职权 或 存在 过 错 
等 原因 造成 的 损害 给 予 受害 人 赔偿 的 制度 。 对 于 这 一 概念 ， 可 以 作 如 下 理解 : 


第 一 ， 国 家 赔偿 是 由 国家 承担 的 责任 。 虽 然 侵权 行为 是 由 不 同 的 国家 
机 关 或 机 关 工 作 人 员 实 施 的 ， 但 是 承担 责任 的 主体 不 是 这 些 机 关 或 工作 人 员 ， 
而 是 国家 ， 国 家 对 受害 人 给 予 的 赔偿 费用 来 自 国库 。 


第 二 ， 国 家 赔偿 是 对 国家 机 关 及 其 工作 人 员 的 行为 承担 的 责任 。 在 这 
里 ， 国 家 机 关 包 括 依照 宪法 和 组 织 法 设置 的 行政 机 关 、 审 判 机 关 和 检察 机 关 。 
国家 机 关 工 作 人 员 是 指 上 述 机 天 的 履行 职务 的 公务 人 员 。 此 外 ， 还 包括 法 律 、 
法 规 授权 的 组 织 ， 行 政 机 关 委托 的 组 织 和 人 员 。 凡 上 述 机 关 、 组 织 及 人 员 违 法 
行使 职权 造成 的 损害 ， 国 家 应 当 依 法 给 予 赔偿 。 


第 三 ， 国 家 赔偿 是 对 前 述 机 关 及 其 人 员 行 使 职权 的 行为 承担 的 责任 。 
行使 职权 的 行为 不 同 于 国家 机 关 的 民事 行为 ， 也 不 同 于 国家 机 关 工 作 人 员 的 个 
人 行为 。 对 国家 机 关 及 其 工作 人 员 的 民事 和 个 人 行为 ， 国 家 不 承担 赔偿 责任 。 


第 四 ， 国 家 赔偿 是 对 违法 行使 职权 或 存在 过 错 等 原因 造成 损失 承担 的 
赔偿 。 修 订 后 的 国家 赔偿 法 删除 了 “国家 机 关 和 国家 机 关 工 作 人 员 违 法 行使 职 
权 ” 中 的 “违法 ”二 字 ， 规 定 “ 国 家 机 关 和 国家 机 关 工 作 人 员 行 使 职权 ， 有 本 法 规 
定 的 侵犯 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 合法 权益 的 情形 ， 造 成 损害 的 ， 受 害 人 有 依照 
本 法 取得 国家 赔偿 的 权利 ” 结合 该 法 的 全 部 内 容 ， 该 规定 事实 上 握 弃 了 传统 的 
单一 违法 归 责 原则 ， 而 采用 了 多 元 归 责 原则 ， 即 国家 机 关 及 其 工作 人 员 的 职权 
行为 违法 ， 或 虽 未 违法 但 存在 过 错 或 者 从 结果 上 看 已 经 造成 损害 的 ， 国 家 就 需 
承担 赔偿 责任 。 


第 五 ， 国 家 赔偿 本 质 是 一 种 救济 制度 。 虽然 不 少 情况 下 国家 赔偿 是 在 
国家 


机 天 或 其 工作 人 员 行 使 职权 造成 受害 人 人 身 或 财产 的 损失 时 出 现 的 , 
但 国家 赔 


偿 制 度 的 安排 立意 并 非 要 追究 这 些 机 关 或 人 员 的 责任 ， 而 旨 在 弥补 受 
害 人 的 损失 。 


二 、 国 家 赔偿 的 特征 


国家 赔偿 是 对 国家 机 关 及 其 工作 人 员 违法 行使 职权 或 存在 过 错 等 原因 
行使 职权 的 行为 造成 的 损害 承担 的 责任 ， 与 其 他 形式 的 赔偿 责任 相 比 ， 具 有 以 
下 特征 : 


第 一 ， 国 家 承担 责任 ， 机 关 履 行 赔偿 义务 。 国 家 赔偿 的 一 个 显著 特点 
就 是 由 国家 承担 法 律 责任 ， 最 终 支 付 赔 偿 费 用 ， 由 法 律 规定 的 赔偿 义务 机 关 履 
行 具体 赔偿 义务 ， 实 施 侵 权 行 为 的 公务 人 员 并 不 直接 对 受害 人 承担 责任 ， 有 履行 
赔偿 义务 。 国 家 是 抽象 主体 ， 不 可 能 履行 具体 的 赔偿 义务 ， 一 般 由 具体 的 国家 
机 关 承 担 赔偿 义务 ， 因 此 ， 形 成 了 “国家 责任 ， 机 关 赔 偿 ” 的 特殊 形式 。 不 过 ， 
不 能 由 此 把 国家 赔偿 等 同 于 机 关 赔 偿 责 任 。 


第 二 ， 赔 偿 范 围 有 限 。 国 家 赔偿 是 对 国家 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 职权 
造成 的 损害 给 予 的 赔偿 ， 属 于 国家 责任 的 一 种 形式 。 从 赔偿 范围 来 看 ， 国 家 只 
对 国家 机 天 及 其 工作 人 员 部 分 侵权 行为 承担 赔偿 责任 ， 国 家 赠 偿 法 对 此 作出 了 
明确 规定 。 因 此 ， 国 家 赔偿 窗 于 民事 赔偿 ， 属 于 有 限 赔偿 责任 。 例 如 ， 对 国家 
立法 机 关 、 军 事 机 关 、 司 法 机 关 的 部 分 行为 ， 即 使 造成 了 损害 ， 国 家 并 不 承担 


赔偿 责任 。 


第 三 ， 赔 偿 方 式 和 标准 法 定 化 。 与 民事 赔偿 有 所 不 同 ， 国 家 赔偿 的 方 
式 和 标准 是 法 定 的 。 我 国 国家 赔偿 法 第 4 章 规定 了 具体 的 赔偿 方式 和 标准 。 国 家 
赔偿 以 支付 赔偿 金 为 主要 方式 ， 以 返还 财产 、 恢 复原 状 为 辅助 方式 。 根 据 侵权 
员 害 的 对 象 和 程度 不 同 ， 又 有 不 同 的 赔偿 标准 ， 赔 偿 数 额 还 有 最 高 限制 。 对 于 
多 数 损害 ， 国 家 并 不 按 受 害 人 的 要 求 和 实际 损害 给 予 赔偿 ， 而 是 按照 法 定 的 方 
式 和 标准 ， 以 保障 受害 人 生活 和 生存 的 需要 为 原则 ， 给 予 适当 的 赔偿 。 


第 四 ， 赔 偿 程 序 多 元 化 。 国 家 赔偿 的 另外 一 个 特点 是 赔偿 程序 多 元 
化 。 受 害 人 可 以 通过 多 种 渠道 取得 国家 赔偿 。 我 国 国家 赔偿 法 规定 了 取得 行政 
赔偿 和 刑事 赔偿 的 多 种 程序 。 受 害 人 要 求 行政 赔偿 ， 可 以 直接 向 赔偿 义务 机 关 
提出 ， 也 可 以 在 行政 复议 、 行 政 诉讼 中 一 并 提起 ， 还 可 以 单独 提起 行政 赔偿 诉 


讼 。 受 害 人 提出 司法 赔偿 请 求 ， 需 先 向 司法 赔偿 义务 机 关 提出 ， 然 后 再 向 其 上 
级 机 关 提 出 ， 最 后 才能 向 人 民法 院 赔 偿 委 员 会 提出 ， 但 不 能 通过 诉讼 途径 解 
决 。 


、 国 家 赔偿 与 相关 制度 的 区 别 
(一 ) 国家 赔偿 与 行政 赔偿 
从 立法 内 容 上 看 ， 国 家 赔偿 包括 行政 赔偿 和 司法 赔偿 两 部 分 ， 行 政 赔 


偿 是 国家 赔偿 的 一 种 形式 。 国 家 赔偿 与 行政 赔偿 是 种 属 关系 。 从 本 质 上 看 ， 无 
论 是 行政 赔偿 ， 还 是 司法 赔偿 ， 都 由 国家 承担 最 终 的 赔偿 责任 ， 赔 偿 费 用 由 国 


家 支付 。 
(二 ) 国家 赔偿 与 国家 补偿 


国家 赔偿 是 国家 对 国家 机 关 及 其 工作 人 员 违 法 行使 职权 或 存在 过 错 等 
原因 造成 损害 承担 的 赔偿 责任 。 而 国家 补偿 是 国家 对 国家 机 关 及 工作 人 员 的 合 
法 行为 造成 的 损失 给 予 的 补偿 。 二 者 的 引发 原因 不 同 ， 国 家 赔偿 是 违法 行为 或 
有 过 错 等 特别 行为 引起 的 ， 而 国家 补偿 是 合法 行为 ( 如 征用 等 ) 引起 的 ; 二 者 
的 性 质 不 同 ， 国 家 赔偿 是 普通 情况 下 的 违法 行为 或 过 错 行 为 等 引起 的 法 律 责 
任 ， 而 国家 补偿 是 例外 的 特定 民事 责任 ， 并 不 具有 对 国家 职权 行为 的 责难 ; 二 
者 的 适用 范围 、 标 准 、 方 式 等 也 有 不 同 。 


(=) 国家 赔偿 与 民事 赔偿 


国家 赔偿 是 因 国家 机 关 及 工作 人 员 行 使 职权 行为 引起 的 国家 责任 ， 而 
民事 赔偿 是 由 发 生 在 平等 民事 法 律 主体 之 间 的 侵权 行为 引起 的 民事 责任 。 二 者 
的 责任 主体 、 责 任性 质 等 均 不 相同 ， 且 适用 的 赔偿 原则 、 标 准 和 程序 也 有 不 
同 。 当 然 ， 并 非 国家 机 关 及 工作 人 员 的 所 有 行为 引起 的 赔偿 责任 都 是 国家 赔 
偿 。 国 家 机 关 及 工作 人 员 以 民事 主体 身份 实施 的 侵权 行为 仍 属 于 民事 侵权 , 
家 机 关 对 此 承担 的 责任 亦 是 民事 赔偿 责任 。 例 如 ， 国 家 机 关 建 房 侵占 他 人 用 地 
的 行为 是 民事 侵权 行为 ， 国 家 机 关 须 和 其 他 民事 主体 一 样 承担 民事 赔偿 责任 。 


(四 ) 行政 赔偿 与 司法 赔偿 


行政 赔偿 与 司法 赔偿 同属 于 国家 赔偿 的 一 部 分 ， 都 是 行使 职权 行为 引 
起 的 国家 责任 ， 其 责任 性 质 、 赔 偿 方 式 和 标准 是 相同 的 。 二 者 不 同 之 处 在 于 : 
行政 赔偿 是 行使 行政 职权 引起 的 赔偿 责任 ; 而 司法 赔偿 是 行使 审判 、 检 察 、 售 
查 、 监 狱 管理 职权 引起 的 赔偿 责任 。 二 者 在 赔偿 义务 机 关 、 赔 偿 范 围 、 赔 偿 程 
序 等 方面 有 所 区 别 。 


(五 ) 国家 赔偿 与 公有 公共 设施 致 害 赔 偿 
有 4 


公有 公共 设施 致 害 赔 偿 ， 是 指 因 公 有 公共 设施 的 设置 、 管 理 、 使 用 有 
欠缺 和 瑕 关 ， 造 成 公民 生命 、 健 康 、 财 产 损害 的 ， 国 家 负责 赔偿 的 制度 。 在 有 
些 国家 ， 这 类 赔偿 属于 国家 赔偿 的 一 部 分 ， 受 国家 赔偿 法 规范 。 我 国 国家 赔偿 
法 不 包括 公有 公共 设施 的 致 害 赔偿 。 国 家 赔偿 与 公有 公共 设施 致 害 赔 偿 的 最 大 
Kale : 前 者 是 行使 国家 权力 引起 的 国家 责任 ， 后 者 是 非 权 力行 为 引起 的 国家 
责任 。 两 种 赔偿 的 归 责 原则 也 不 同 。 在 我 国 ， 公有 公共 设施 致 害 的 ， 由 该 设施 
的 经 营 管理 单位 或 通过 保险 渠道 赔偿 。 


国 家 司 话 考试 


一 、 国 家 赔偿 法 的 概念 


国家 赔偿 法 的 概念 有 广义 、 狭 义 之 分 。 广 义 的 国家 赔偿 法 是 指 有 关 国 
家 赔偿 的 所 有 法 律 规范 的 总 称 ， 包 括 完 法 、 民 法 、 诉 讼 法 、 行 政法 和 特别 法 中 
关于 国家 赔偿 的 各 种 法 律 规范 。 狭 义 的 国家 赔偿 法 是 指 专 门 规定 国家 赔偿 内 容 
的 法 典 。 例 如 ， 我国 1994 年 第 八 届 全 国人 大 常委 会 通过 并 在 2010 年 4 月 由 第 十 
一 届 全 国人 大 常委 会 修订 的 《中 华人 民 共 和 国 国 家 赔偿 法 》。 本 书 除 特别 标明 
外 ， 均 采用 广义 国家 赔偿 法 概念 。 对 于 国家 赔偿 法 的 概念 ， 可 以 作 如 下 理解 : 


1. 国 家 赔偿 法 是 关于 国家 赔偿 的 法 律 规 范 。 国 家 赔偿 是 对 国家 机 关 太 
其 工作 人 员 违 法 行使 职权 造成 的 损害 给 予 赔 偿 的 活动 ， 调 整 上 述 活动 的 法 律 规 
范 就 是 国家 赔偿 法 。 我 国 国家 赔偿 法 颁布 之 前 ， 调 整 国家 赔偿 活动 的 法 律 规范 
主要 是 民法 通则 、 行 政 诉讼 法 以 及 有 关 法 律 、 法 规 、 规 章 和 司法 解释 。 国 家 周 
尝 法 的 颁布 实施 ， 使 得 我 国 国家 赔偿 法 律 规范 形成 了 比较 完整 的 体系 。 


2. 国 家 赔偿 法 是 一 定 范围 内 法 律 规 范 的 总 和 。 国 家 赔偿 是 对 违法 行使 
职权 行为 的 损害 赔偿 ， 因 而 ， 只 有 调整 这 类 活动 的 法 律 规范 才 称 为 国家 赔偿 
法 。 规 范 和 调整 国家 公有 公共 设施 致 害 赔偿 的 法 律 、 有 关 国 家 作为 民事 主体 承 
担 赔 偿 责 任 的 法 律 ， 以 及 规定 国家 补偿 责任 的 法 律 均 不 属于 国家 赔偿 法 。 


3. 国 家 赔偿 法 是 集 实体 规范 与 程序 规范 为 一 体 的 法 律 。 国 家 赔偿 法 中 
既 有 调整 国家 与 受害 人 之 间 权 利 义 务 关 系 的 实体 规范 ， 也 有 如 何 实 现 上 述 权 利 
义务 关系 的 程序 规范 。 实 体 规范 是 用 来 解决 国家 是 否 承 担 赔 偿 责 任 ， 赔 偿 多 少 
的 问题 。 例 如 ， 我 国 国家 赔偿 法 关于 赔偿 的 归 责 原则 、 赔 偿 范 围 、 赔 偿 方 式 和 
赔偿 的 计算 标准 的 规定 均 属于 实体 规范 。 关 于 请 求 赔偿 的 步 又、 时 限 、 顺 序 和 
方式 的 规定 属于 程序 规范 。 


二 、 国 家 赔偿 法 的 作用 
制定 国家 赔偿 法 ， 标 志 着 国家 赔偿 制度 的 正式 确立 。 我 国 建立 国家 赔 
偿 制 度 ， 是 落实 完 法 原则 ， 保 障 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 ， 监 督 和 改 


进 国 家 机 关 工 作 ， 发 展 民主 ， 健 全 法 制 的 重要 步骤 ,具有 重大 的 历史 和 现实 意 
义 。 具 体 而 言 ， 国 家 赔偿 法 的 作用 表现 在 以 下 方面 : 


(一 ) 制定 国家 赔偿 法 是 落实 宪法 的 需要 


我 国 1954 年 宪法 规定 ， 中 华人 民 共和 国 公民 对 于 任何 违法 失职 的 国家 
机 关 工作 人 员 ， 有 向 国家 机 关 提 出 书面 控告 或 口头 控告 的 权利 。 由 于 国家 机 关 
工作 人 员 侵犯 公民 权利 而 受到 损害 的 人 ， 有 取得 赔偿 的 权利 。1982 年 完 法 重申 
了 这 项 原则 ， 同 时 提出 了 具体 的 立法 要 求 。 规 定 “ 由 于 国家 机 关 和 国家 机 关 工作 
人 员 侵 犯 公 民权 利 而 受到 损失 的 人 ， 有 依照 法 律 取 得 赔偿 的 权利 ”。 虽 然 宪法 对 
国家 赔偿 作 了 原则 规定 ， 但 由 于 缺少 一 部 可 供 具 体操 作 的 法 律 ， 现 实 中 很 难 落 
实 宪法 的 这 项 原则 。 当 国家 机 关 违 法 行使 职权 ， 侵 犯 公民 、 法 人 或 其 他 组 织 合 
法 权益 的 事件 发 生 时 ， 受 害 人 因 缺 少 法 律 依据 难以 行使 完 法 赋予 的 国家 赔偿 请 
求 权 ， 国 家 机 天 也 因 和 缺少 法 律 依据 ， 难 以 承担 赔偿 责任 。 民法 通则 、 行 政 诉讼 
法 再 一 次 规定 了 国家 赔偿 责任 ， 使 宪法 原则 进一步 具体 化 。 但 是 ， 要 解决 赔偿 
的 具体 范围 、 标 准 、 程 序 等 问题 ， 还 需要 更 为 全 面 、 更 为 具体 的 法 律 规定 。 
家 赔偿 法 最 终 确 立 了 国家 赔偿 制度 ， 从 根本 上 结束 了 国家 赔偿 无 法 可 依 的 状 
态 ， 使 得 宪法 中 国家 赔偿 的 原则 得 以 真正 落实 。 


(二 ) 制定 国家 赔偿 法 有 利于 保障 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 


国家 机 关 及 其 工作 人 员 执 行 公务 ， 行 使 职权 时 ， 不 可 避免 要 发 生 侵 犯 
公民 、 法 人 或 其 他 组 织 合 法 权益 的 现象 ， 这 是 一 个 不 容 回避 的 现实 问题 ， 不 承 
认 这 个 现实 是 不 对 的 。 问 题 的 关键 在 于 如 何 防止 、 减 少 这 类 侵权 现象 ， 对 遭受 
员 害 的 公民 、 法 人 予以 赔偿 。 这 也 是 很 多 国家 多 年 探索 的 问题 。 我 国 国家 机 关 
及 其 工作 人 员 行 使 职权 时 的 违法 侵权 现象 早已 有 之 且 时 有 发 生 ， 但 因 法 制 不 健 
全 ,很 长 一 段 时 间 里 ， 受 害 人 投诉 无 门 、 申 冤 无 据 ， 难 以 获得 有 效 的 赔偿 ， 
家 赔偿 制度 迟 迟 未 能 建立 ， 这 与 我 国 国体 不 相 适 应 ， 人 迫切 需要 立法 建立 国家 周 
偿 制度 。 制 定 国家 赔偿 法 ， 不 仅 能 够 切实 保障 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 已 经 遭受 
侵害 的 权利 得 以 恢复 和 补救 ， 而 且 减 少 和 防止 侵权 现象 的 发 生 ， 从 根本 上 保护 
和 发 展 人 权 。 


(三 ) 制定 国家 赔偿 法 可 以 有 效 地 监督 和 促进 国家 机 关 依 法 行使 职权 


国家 赔偿 制度 的 建立 ， 意 味 着 国家 必须 对 国家 机 天 及 其 工作 人 员 违 法 
行使 职权 给 公民 、 法 人 和 其 他 组 织造 成 的 损害 承担 责任 ， 对 有 故意 或 重大 过 失 
的 工作 人 员 有 权 追 偿 。 这 样 ， 可 以 从 根本 上 对 国家 机 关 及 其 工作 人 员 起 到 监督 
作用 ， 防 止 和 减少 违法 行使 职权 现象 的 发 生 ， 改 进 国 家 机 关 及 其 工作 人 员 的 工 
作 作 风 ， 促 进 国家 机 关 依法 行使 职权 。 


三 、《 国 家 赔偿 法 》 的 适用 


我 国 现行 有 效 的 《国家 赔偿 法 》 于 1995 年 1 月 1 日 开始 实施 ， 并 于 2010 
年 修订 ， 修 正 内 容 于 2010 年 12 月 1 日 实施 。 由 此 带 来 的 问题 是 ， 对 某 一 案件 能 
否 适 用 《国家 赔偿 法 》“， 如 可 适用 ， 是 适用 旧 国 家 赔偿 法 还 是 新 国家 赔偿 法 ， 
就 会 成 为 重要 问题 。 为 此 ， 最 高 人 民法 院 曾 先后 于 1995 年 1 月 29 日 和 2011 年 3 
月 18 日 发 布 《 关 于 《〈 中 华人 民 共 和 国 国 家 赔偿 法 〉 溯 及 力 和 人 民法 院 赔偿 委员 
会 受 案 范围 问题 的 批复 》 (法 复 (1995) 1 号 ) 和 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 


《中 华人 民 共 和 国 国家 赔偿 法 〉 才干 问题 的 解释 (一 ) 》 (UR BM (BA 


偿 解 释 
(一 ) 》) 对 此 问题 予以 澄清 。 
(一 ) 原则 


对 新 规则 的 适用 ， 我 国法 律 确 立 了 不 溯 及 既往 原则 。《 立 法 法 》 第 84 
条 规定 ，“ 法 律 、 行 政法 规 、 地 方 性 法 规 、 自 治 条 例 和 单行 条 例 、 规 章 不 溯 及 既 
往 ， 但 为 了 更 好 地 保护 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 权利 和 利益 而 作 的 特别 规定 除 
外 ” 上 述 最 高 人 民法 院 的 两 个 司法 解释 ， 在 坚持 法 不 溯 及 既往 的 前 提 下 ， 力求 
更 好 地 保护 受害 人 的 权益 ， 注 重 对 受害 人 受 损 的 合法 权益 予以 赔偿 。 


(二 ) 关于 能 否 适用 《国家 赔偿 法 》 问 题 


对 能 否 适用 《国家 赔偿 法 》 问 题 ， 主 要 由 《关于 《中 华人 民 共 和 国 国 
家 赔偿 法 〉 溯 及 力 和 人 民法 院 赔 偿 委 员 会 受 案 范围 问题 的 批复 》 作 出 规定 ， 主 
要 分 以 下 三 种 情形 : 


1. 侵 权 行 为 发 生 在 1994 年 12 月 31 日 以 前 的 ， 不 适用 《国家 赔偿 法 》。 
国家 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 职权 时 侵犯 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 合 法 权益 的 行为 
如 果 发 生 在 1994 年 12 月 31 日 以 前 的 ， 即 发 生 在 《国家 赔偿 法 》 生 效 前 的 ， 应 当 
依照 以 前 的 有 关 规 定 处 理 ， 不 能 依 《 国 家 赔偿 法 》 赔 偿 。 


2. 侵 权 行 为 发 生 在 1995 年 1 月 1 日 以 后 并 经 依法 确认 的 ， 则 适用 《国家 
赔偿 法 》。 


3. 侵 权 行 为 虽 发 生 在 1994 年 12 月 31 日 以 前 ， 但 持续 至 1995 年 1 月 1 日 
以 后 ， 并 经 依法 确认 的 ， 属 于 1995 年 1 月 1 日 以 后 应 予 赔 偿 的 部 分 ， 适 用 《国家 
赔偿 法 》 予 以 赔偿 ; 属于 1994 年 12 月 31 日 以 前 应 予 赔偿 的 部 分 ， 适 用 当时 的 规 
定 予以 赔偿 ; 当时 没有 规定 的 ， 参 照 《国家 赔偿 法 》 的 规定 予以 赔偿 。 


(=) 新 旧 国家 赔偿 法 的 适用 
1. 一 般 情形 : 


(1) 侵权 行为 发 生 在 2010 年 12 月 1 日 以 前 ， 适 用 旧 《 国 家 赔偿 法 》。 
国家 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 职权 侵犯 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 合法 权益 的 行为 发 
生 在 2010 年 12 月 1 日 以 前 的 ， 适 用 旧 国家 赔偿 法 。 


(2) 侵权 行为 发 生 在 2010 年 12 月 1 日 以 后 ， 或 者 发 生 在 2010 年 12 月 1 
日 以 前 但 持续 至 2010 年 12 月 1 日 以 后 的 ， 适 用 新 国家 赔偿 法 。 即 国家 机 关 及 其 
工作 人 员 行 使 职权 侵犯 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 合 法 权益 的 行为 发 生 在 2010 年 12 
月 1 日 以 后 ， 或 者 发 生 在 2010 年 12 月 1 日 以 前 、 持 续 至 2010 年 12 月 1 日 以 后 的 ， 
适用 新 国家 赔偿 法 。 


(3) 侵权 行为 虽 发 生 在 2010 年 12 月 1 日 以 前 ， 但 如 果 赔 偿 请 求人 在 
2010 年 12 月 1 日 以 后 提出 赔偿 请 求 ， 或 者 2010 年 12 月 1 日 以 前 已 经 受理 赔偿 请 
求人 的 赔偿 请 求 但 尚未 作出 生效 赔偿 决定 的 ， 应 适用 新 国家 赔偿 法 。 该 做 法 有 
利于 保护 请 求人 的 合法 权益 。 


示例 

2006 年 9 月 7 日 ， 县 法 院 以 销售 伪劣 产品 罪 判 处 杨 某 有 期 徒刑 8 年 ， 并 
处 罚金 45 万 元 ， 没 收 其 推土机 一 台 。 杨 某 不 服 上 诉 ，12 月 6 日 ， 市 中 级 法 院 维 
持原 判 交 付 执行 。 杨 某 仍 不 服 ， 向 省 高 级 法 院 提出 申诉 。2010 年 9 月 9 日 ， 省 高 
级 法 院 宣告 杨 某 无 罪 释放 。2011 年 4 月 ， 杨 某 申请 国家 赔偿 。 关 于 本 案 的 赔偿 
范围 和 标准 ， 下 列 哪些 说 法 是 正确 的 ? (2011 年 试卷 二 第 83 题 ) 

A. 对 杨 某 被 霸 押 ， 每 日 赔偿 金 按 国家 上 年 度 职工 日 平均 工资 计算 

B. 返 还 45 万 罚金 并 支付 银行 同期 存款 利息 


C. 如 被 没收 推土机 已 被 拍卖 的 ， 应 给 付 拍 卖 所 得 的 价款 及 相应 的 赔偿 


Kt) 


D. 本 案 不 存在 支付 精神 损害 抚慰 金 的 问题 


【参考 答案 及 简要 提示 】AB。 本 题 虽 考查 的 重点 是 国家 赔偿 的 计算 标 
准 ， 但 由 于 修正 的 《国家 赔偿 法 》 于 2010 年 12 月 1 日 实施 ， 因此 回答 本 题 首先 
要 解决 是 适用 新 规则 还 是 旧 规 则 。 本 题 中 侵权 行为 发 生 在 2010 年 12 月 1 日 之 
前 ， 但 在 修正 后 《国家 赔偿 法 》 生 效 后 提出 赔偿 请 求 ( 未 超过 国家 赔偿 请 求 时 
效 )， 根 据 规定 应 适用 修正 后 的 《国家 赔偿 法 》。 


2. 天 于 确认 程序 问题 : 


根据 旧 国 家 赔偿 法 的 规定 ， 在 司法 赔偿 中 确认 程序 是 受害 人 请 求 赔偿 
的 必 经 程序 ， 而 新 国家 赔偿 法 则 取消 了 这 一 程序 。 毫 无 疑问 ， 凡 符合 适用 新 国 
家 赔偿 法 的 案件 ， 不 存在 确认 程序 问题 。 但 对 已 启动 的 确认 程序 和 对 不 确认 决 
定 的 申诉 如 何 处 理 ， 仍 可 能 产生 争议 。 在 这 两 个 问题 上 ，《 国 家 赔偿 解释 
(一 ) 》 规 定 应 适用 法 不 溯 及 既往 要 求 。 


具体 而 言 ， 对 第 一 种 情况 ， 即 法 院 对 2010 年 12 月 1 日 以 前 已 经 受理 但 

尚未 审结 的 国家 赔偿 确认 案件 ， 应 当 继 续 审理 ， 不 因 新 国家 赔偿 法 取消 确认 程 

序 而 改变 。 对 第 二 种 情况 ， 即 请 求 权 人 对 赔偿 义务 机 关 在 2010 年 12 月 1 日 以 前 

作出 并 已 发 生 法 律 效力 的 不 予 确认 职务 行为 违法 的 法 律 文书 不 服 ， 未 依据 旧 国 

家 赔偿 法 规定 提出 申诉 并 经 有 权 机 关 作 出 侵权 确认 结论 ， 直接 向 人 民法 院 赔 偿 
员 会 申请 赔偿 的 ， 不 予 受理 。 


3. 对 已 生效 的 赔偿 决定 的 申诉 及 重新 审查 的 处 理 : 赔偿 决定 已 经 生 
效 ， 即 具有 约束 力 ， 不 因 新 法 出 台 而 改变 。 故 ， 新 国家 赔偿 法 对 2010 年 12 月 1 
日 以 前 已 生效 赔偿 决定 无 溯 及 力 。 


(1) 当事人 对 已 生效 的 赔偿 决定 提出 申诉 ， 法 院 审理 处 理 时 应 适用 | 旧 
国家 赔偿 法 。 但 是 当事人 仅 以 新 国家 赔偿 法 增加 的 赔偿 项 目 以 及 标准 为 由 对 已 
生效 的 赔偿 决定 提出 申诉 ， 法 院 则 不 予 受理 。 


(2) 法 院 审查 发 现 2010 年 12 月 1 日 以 前 发 生 法 律 效力 的 确认 裁定 、 赔 
偿 决 定 确 有 错误 应 当 重 新 审查 处 理 的 ， 适 用 旧 国 家 赔偿 法 。 


国家 司 话 考试 


第 三 站 ”国家 赔 途 的 构成 要 件 


一 、 国 家 赔偿 的 构成 要 件 概述 


国家 赔偿 的 构成 要 件 是 指 国家 承担 赔偿 责任 的 必要 条 件 。 换 言 之 ， 
家 应 当 在 什么 情况 下 给 予 受害 人 赔偿 ， 申 请 人 符合 哪些 条 件 才能 取得 国家 赔 
偿 ， 国 家 裁判 机 关 根 据 哪些 条 件 要 求 国家 对 受害 人 负责 赔偿 。 国 家 赔偿 的 构成 
要 件 是 国家 赔偿 制度 的 核心 内 容 ， 它 通常 包括 侵权 主体 要 件 、 侵 权 行 为 的 类 型 
要 件 、 侵 权 行 为 的 性 质 要 件 、 损 害 结 果 要 件 和 侵权 行为 与 损害 结果 之 间 因 果 关 
系 要 件 。 只 有 在 完全 具备 上 述 五 个 要 件 的 情况 下 ， 国 家 才 承 担 赔偿 责任 ， 缺 少 
任何 一 个 条 件 ， 国 家 都 不 承担 赔偿 责任 ， 受 害 人 也 得 不 到 赔偿 。 可 见 ， 国 家 赔 
偿 的 构成 要 件 是 判断 赔偿 责任 是 否 成 立 的 重要 标准 ， 也 是 审理 裁判 国家 赔偿 案 
件 的 主要 依据 。 


二 、 主 体 要 件 
(一 ) 主体 要 件 的 概念 和 特征 


国家 赔偿 主体 要 件 是 指 国 家 承担 赔偿 责任 必须 具备 的 主体 条 件 ， 即 国 
家 对 哪些 组 织 和 个 人 的 侵权 行为 负责 赔偿 。 国 家 赔偿 的 主体 要 件 具 有 以 下 特 
征 : 第 一 ， 这 里 的 主体 要 件 是 指 侵权 行为 主体 ， 而 不 是 责任 主体 。 国 家 赔偿 是 
国家 承担 的 一 种 法 律 责 任 ， 而 国家 是 抽象 的 概念 ， 其 意志 必须 通过 国家 机 关 和 
公务 员 的 行为 表达 和 实现 ， 所 以 实施 侵权 行为 的 主体 不 是 抽象 的 ， 而 是 具体 
的 。 在 我 国 ， 侵 权 行 为 主体 包括 国家 机 关 、 国 家 机 关 工 作 人 员 、 法 律 法 规 授 权 
的 组 织 和 国家 机 关 委 托 的 组 织 及 个 人 。 对 于 上 述 人 员 实 施 的 职务 侵权 行为 ， 
家 均 应 当 承 担 赔偿 责任 ， 不 能 以 实施 侵权 行为 的 主体 不 是 国家 自身 为 由 免除 其 
责任 。 第 二 ， 侵 权 行 为 主体 要 件 经 历 了 由 强 变 弱 的 过 程 。 从 许多 国家 的 赔偿 制 
度 看 ， 赔 偿 制 度 建立 初期 ， 严 格 限制 侵权 主体 的 范围 ， 强 调 国家 只 对 一 定 范 围 
内 的 公务 员 的 侵权 行为 负责 ， 随 着 赔偿 制度 的 发 展 、 赔 偿 范围 的 扩大 ， 一 些 国 
家 放松 了 对 侵权 行为 主体 要 件 的 限制 ， 倾 向 于 扩大 对 公务 员 的 解释 , 并且 将 国 
家 机 天 纳入 侵权 主体 范围 。 


(二 ) 侵权 主体 的 种 类 
根据 我 国 国家 赔偿 法 的 规定 ， 原 则 上 侵权 行为 主体 包括 两 类 : 国家 机 


关 和 国家 机 关 工 作 人 员 。 特 殊 情况 下 ， 还 包括 法 律 法 规 授权 的 组 织 和 行政 机 关 
委托 的 组 织 和 个 人 。 


1. 国 家 机 关 。 国 家 机 关 是 指 依照 宪法 和 组 织 法 的 规定 设置 的 ， 行 使 国 
家 权力 、 实 现 国 家 职能 的 机 关 。 在 我 国 ， 按 照 国家 机 关 的 不 同 职能 ， 可 以 分 为 
立法 机 关 、 行 政 机 关 、 检 察 机 关 、 审 判 机 关 和 军事 机 关 。 由 于 国家 机 关 在 行使 
权力 过 程 中 都 有 可 能 侵犯 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 ， 所 以 ， 理 论 上 所 
有 国家 机 天 都 是 侵权 行为 主体 。 我 国 完 法 和 民法 通则 的 规定 也 反映 了 这 一 点 。 
宪法 第 41 条 第 3 款 规定 ， 由 于 国家 机 关 或 国家 机 关 工作 人 员 侵 犯 公民 权利 而 受 
到 损失 的 人 ， 有 依照 法 律 规定 取得 赔偿 的 权利 。 民 法 通则 第 121 条 规定 ， 国 家 
机 关 或 国家 机 关 工 作 人 员 在 执行 职务 中 ， 侵 犯 公民 、 法 人 的 合法 权益 造成 损害 
的 ， 应 当 承 担 民事 责任 。 但 实际 情况 有 所 不 同 ， 并 不 是 所 有 国家 机 关 都 是 侵权 
行为 主体 ， 各 国法 律 对 此 都 有 所 限制 。 只 有 特定 范围 的 国家 机 关 才 构成 侵权 行 
为 主体 ， 这 与 国家 赔偿 的 范围 实际 上 是 一 个 问题 的 两 个 方面 。 我 国 作 为 侵权 主 
体 的 国家 机 关 有 以 下 几 类 : 


(1) 国家 行政 机 关 。 国 家 行政 机 关 是 指 依照 宪法 和 行政 组 织 法 的 规定 

而 设置 的 行使 国家 行政 职能 的 国家 机 关 。 首 先 ， 行 政 机 关 是 专门 代表 国家 行使 
国家 职能 的 ， 因 而 与 政党 、 社 会 团体 及 社会 组 织 有 严格 区 别 ; 其 次 ， 行 政 机 关 
行使 行政 职能 ， 即 执行 法 律 ， 管 理 国家 内 政 、 外 交 事 务 ， 这 一 点 与 行使 立法 职 
能 的 立法 机 关 、 行 使 司法 职能 的 司法 机 关 有 着 严格 的 区 别 ; 最 后 ， 行 政 机 关 是 
依照 完 法 和 组 织 法 的 规定 设置 的 国家 机 关 ， 这 一 点 与 根据 法 律 、 法 规 授 权 行 使 
行政 职能 的 组 织 有 区 别 。 就 范围 而 言 ， 行 政 机 关 包 括 上 至 中 央 人 民政 府 国务 

院 ， 下 至 基层 人 民政 府 乡镇 政府 的 各 级 各 类 行政 组 织 ， 不 仅 包 括 各 级 政府 及 其 
所 属 部 门 和 机 构 ， 也 包括 非常 设 机 构 和 临时 机 构 。 由 于 行政 机 关 在 执行 法 律 ， 
管理 内 政 外 交 事 务 时 必然 与 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 发 生 各 种 关系 ， 因 而 很 有 可 
能 成 为 国家 侵权 主体 。 对 于 国家 行政 机 关 实 施 的 侵权 行为 ， 国 家 应 当 承 担 赔偿 


责任 。 


(2) 国家 司法 机 关 。 国 家 司法 机 关 是 指 代表 国家 行使 侦查 、 检 察 、 审 
判 和 看 守 所 、 监 狱 管理 职权 的 机 关 。 根 据 我 国 完 法 和 组 织 法 的 规定 ， 司 法 机 关 
包括 行使 刑事 侦查 权 的 各 级 公安 机 关 和 安全 机 关 ， 行 使 侦查 权 和 检察 权 的 各 级 
人 民 检 察 院 和 专门 检察 院 ， 行 使 审判 权 的 各 级 人 民法 院 和 专门 人 民法 院 ， 行 使 
监狱 管理 职权 的 监狱 管理 机 关 。 必 须 说 明 的 是 ， 公 安 机 关 和 安全 机 关 虽 然 是 国 
家 行政 机 天 的 组 成 部 分 ， 但 依照 法 律 行使 一 部 分 司法 权力 ， 即 侦查 权 ， 因 而 它 
们 是 具有 双重 职能 的 国家 机 关 。 专 门人 民法 院 中 的 军事 法 院 ， 专 门人 民 检 察 院 
中 的 军事 检察 院 虽 然 是 军事 机 关 的 组 成 部 分 ， 但 它们 行使 的 权力 是 司法 权力 ， 
所 以 也 是 具有 双重 身份 的 司法 机 关 。 此 外 ， 监 狱 管理 机 关 也 是 行政 机 关 的 组 成 
部 分 ， 但 它 行使 的 是 执行 刑罚 的 权力 ， 因 而 也 属于 具有 双重 身份 的 司法 机 关 。 
司法 机 关 掌 握 和 行使 的 权力 与 公民 、 法 人 的 人 身 财产 权利 息息相关 ， 因 而 司法 
机 关 也 可 能 成 为 国家 侵权 主体 ， 国 家 对 于 司法 机 关 的 侵权 行为 造成 的 损害 ， 应 
当 承 担 赔偿 责任 。 


2. 国 家 机 关 工 作 人 员 。 国 家 机 关 工作 人 员 是 指 国 家 依照 法 定 方式 和 程 


序 任用 的 ， 在 各 类 国家 机 关 工 作 的 ， 行 使 国家 权力 执行 公务 的 人 员 ， 包 括 行政 
机 关 的 公务 员 ， 司 法 机 关 的 侦查 人 员 、 检 察 人 员 、 审 判 人 员 和 监狱 看 守 管 教 人 
员 等 ， 但 不 包括 国家 机 关 的 勤杂 人 员 和 服务 人 员 。 因 为 勤杂 、 服 务 人 员 不 行使 
国家 权力 ， 也 不 执行 公务 。 由 于 勤杂 、 服 务 人 员 违 法 侵犯 他 人 合法 权利 造成 损 
害 的 ， 如 机 关 司 机 撞 伤 他 人 的 ， 国 家 不 承担 赔偿 责任 ， 即 使 要 赔偿 ， 也 应 当 由 
司机 所 在 机 关 以 其 自 有 财产 依照 民法 的 规定 给 予 赔 偿 ， 不 适用 国家 赔偿 的 规 
则 。 


我 国 国家 赔偿 法 规定 的 国家 机 关 工 作 人 员 是 指 行政 机 关 的 公务 员 、 司 
法 机 关 行 使 侦查 、 检 察 、 审 判 和 监狱 管理 职能 的 工作 人 员 ， 同 时 也 包括 法 律 、 
法 规 授 权 组 织 的 人 员 和 行政 机 关 委 托 的 行使 国家 权力 的 人 员 。 此 外 ， 还 包括 自 
愿 协助 执行 国家 公务 的 普通 公民 。 当 然 ， 对 上 述 人 员 的 侵权 行为 造成 的 损害 ， 
国家 是 否 承担 赔偿 责任 ， 还 要 看 是 否 符合 其 他 赔偿 责任 的 构成 要 件 。 例 如 ， 公 
安 机 关 的 工作 人 员 在 休假 期 间 殴 打 他 人 的 行为 是 个 人 行为 ， 国 家 不 负 赔 偿 责 
任 ， 此 时 的 公安 人 员 就 不 是 国家 侵权 行为 的 主体 。 


3. 法 律 、 法 规 授权 的 组 织 。 法 律 、 法 规 授权 的 组 织 是 指 根 据 具体 法 

律 、 法 规 的 授权 而 行使 特定 行政 职能 的 非 国家 机 关 组 织 。 首 先 ， 它 们 是 非 国 家 
机 关 组 织 ， 不 具有 国家 机 关 的 地 位 ， 只 有 在 法 律 、 法 规 授权 时 ， 它 们 才 享 有 国 
家 权力 和 承担 行政 法 律 责任 ; 其 次 ， 法 律 、 法 规 授权 组 织 是 以 自己 名 义 行使 职 
权 并 承担 责任 的 ， 与 行政 机 关 委托 的 组 织 以 行政 机 关 的 名 义 行 使 职权 并 由 行政 
机 关 承 担 责任 有 质 的 区 别 ; 再 次 ， 法 律 、 法 规 授 权 的 组 织 行使 的 特定 职权 是 具 
体 法 律 、 法 规 授 予 的 ， 而 非 行 政 组 织 法 授予 的 ， 法 律 、 法 规 的 授权 通常 限于 某 
种 具体 领域 和 事项 ; 最 后 ， 具体 法 律 、 法 规 对 相应 组 织 的 授权 是 有 期 限 的 ， 一 
旦 行政 事项 完成 ， 授 权 即 告终 止 。 


法 律 、 法 规 授权 组 织 的 范围 通常 很 广 ， 包括 社会 组 织 、 团 体 、 企 事业 
组 织 和 基层 群众 性 自治 组 织 。 法 律 、 法 规 授权 组 织 行使 行政 职权 时 必然 对 公 
民 、 法 人 的 合法 权益 产生 影响 ， 所以， 它们 也 是 国家 侵权 主体 之 一 ， 国 家 对 其 
行为 应 当 承 担 责任 。 法 律 、 法 规 授权 组 织 的 人 员 根 据 法 律 、 法 规 行使 权力 履行 
职务 的 行为 应 当 视 同 国家 机 关 工作 人 员 的 行为 ， 国 家 也 应 当 对 此 承担 责任 。 


4. 行 政 机 关 委 托 的 组 织 。 行 政 机 关 委 托 的 组 织 和 个 人 是 指 受 行政 机 关 
的 委托 行使 一 定 行政 职权 的 非 国家 机 关 的 组 织 和 非 国家 公务 员 的 个 人 。 首 先 ， 
被 委托 的 组 织 不 是 国家 机 关 ， 被 委托 的 个 人 也 不 是 国家 公务 员 ， 他 们 的 经 常 性 
工作 不 是 执行 国家 公务 ; 其 次 ， 被 委托 组 织 和 个 人 仅 能 根据 委托 行使 一 定 的 行 
政 职 权 ， 非 经 委托 ， 不 得 行使 国家 职权 ; 再 次 ， 被 委托 组 织 和 个 人 以 委托 机 天 
的 名 义 行 使 权力 ， 其 行为 产生 的 法 律 后 果 由 委托 的 行政 机 关 承 担 ; 最 后 ， 被 委 
托 的 组 织 行使 的 职权 是 基于 委托 机 关 的 委托 ， 而 非法 律 、 法 规 的 授权 。 受 委托 
的 组 织 和 个 人 行使 职权 的 行为 造成 他 人 损害 的 ， 虽 然 侵权 主体 是 被 委托 的 组 织 
和 个 人 ， 但 责任 应 当归 属于 委托 的 行政 机 关 ， 行 政 机 关 应 当 承 担 国家 赔偿 责 
任 。 但 是 ， 委 托 机 关 并 不 是 对 受 委托 组 织 和 个 人 的 所 有 行为 承担 责任 ， 如 果 受 
托 人 按 自己 意愿 从 事 与 职务 无 任何 关联 的 行为 造成 损害 ， 国 家 不 负责 任 。 


=. TAR 
(一 ) 执行 职务 行为 的 概念 及 特征 


国家 赔偿 责任 中 的 行为 要 件 ， 是 指 国家 承担 赔偿 责任 必须 具备 的 行为 
RF, REZ, 国家 对 侵权 主体 实施 的 何 种 行为 承担 赔偿 责任 。 在 我 国 ， 这 一 
构成 要 件 是 指 国家 只 对 侵权 主体 实施 的 执行 职务 的 行为 承担 赔偿 责任 ， 即 致 害 
行为 必须 是 与 执行 职务 有 关 的 行为 。 所 谓 执行 职务 ， 是 指 国家 机 关 或 国家 机 天 
工作 人 员 有 履行 或 不 履行 其 职责 和 义务 的 行为 。 “执行 职务 ”是 一 个 内 涵 丰 富 的 概 
念 ， 它 既 包 括 行使 权力 的 行为 和 非 权 力行 为 ， 也 包括 法 律 行为 和 事实 行为 ， 还 
包括 作为 和 不 作为 行为 。 


(二 ) 界定 执行 职务 行为 的 标准 


由 于 执行 职务 行为 是 确定 国家 赔偿 责任 的 必要 条 件 ， 所 以 ， 判 断 某 一 
行为 是 否 属于 执行 职务 行为 具有 十 分 重要 的 意义 。 如 何 区 分 执行 职务 行为 和 非 
执行 职务 行为 ， 区 分 的 标准 又 是 什么 呢 ? 对 此 ， 理 论 上 有 两 种 标准 : 


1. 实 质 内 容 理论 ， 又 称 主观 标准 说 。 该 理论 主张 采用 主观 标准 即行 为 
人 的 主观 意思 表示 判断 行为 的 性 质 ， 至 于 应 当 以 何人 的 意思 表示 为 准 ， 又 有 两 
种 不 同 的 观点 : 一 种 观点 认为 ， 判 断 某 一 行为 是 否 为 职务 行为 ， 应 当 以 国家 机 
RX (BRA) 的 意思 表示 为 准 ， 工 作 人 员 (REA ) 必须 执行 国家 机 关 命 令 
托 的 事项 ， 凡 超出 委托 命令 范围 的 ， 均 不 属于 执行 职务 的 行为 ， 但 国家 机 关 事 
中 或 事后 追认 的 ， 亦 可 认定 为 执行 职务 的 行为 。 另 一 种 观点 认为 ， 执 行 职务 的 
范围 ， 应 当 以 国家 机 关 工 作 人 员 的 意思 表示 为 准 ， 只 要 实施 该 行为 的 目的 是 为 
了 国家 机 关 的 利益 ， 那 么 该 行为 就 属于 执行 职务 的 行为 。 如 果 工 作 人 员 是 为 了 
自己 的 利益 而 实施 的 行为 ， 就 不 属于 执行 职务 的 行为 。 很 显然 ， 主 观 标准 在 国 
家 赔偿 领域 有 两 个 缺陷 : 其 一 ， 以 国家 机 关 的 意思 表示 判断 某 一 行为 的 性 质 ， 
容易 导致 国家 机 关 以 未 委托 命令 为 由 推卸 其 责任 ， 不 利于 保护 受害 人 的 权利 ， 
其 二 ， 以 工作 人 员 的 意思 表示 为 准 ， 又 难以 确定 公私 利益 交织 情况 下 行为 的 性 
质 ， 容 易 扩 大 国家 赔偿 责任 的 范围 。 


2. 外 表 形 式 理论 ， 又 称 客观 标准 说 。 该 理论 主张 ， 执 行 职务 的 范围 应 
当 以 社会 观念 为 准 ， 凡 在 客观 上 、 外 形 上 可 视 为 社会 观念 所 称 的 “职务 范围 ”, 
或 者 受害 人 有 理由 相信 工作 人 员 是 在 执行 职务 ， 或 客观 上 足以 认为 其 与 执行 职 
务 有 关 的 ， 不 论 行为 者 意思 表示 如 何 ， 其 行为 均 可 认定 是 执行 职务 行为 。 客 观 
标准 虽然 比较 抽象 和 笼统 ， 但 有 利于 保护 相对 人 的 合法 权益 ， 因 而 ， 我 国 的 国 
家 赔偿 法 也 采用 了 类 似 标 准 。 


我 国 国家 赔偿 法 在 界定 “执行 职务 行为 "和 “ 非 执 行 职务 行为 "时 采用 了 
类 似 “ 外 表 形 式 理论 ”的 “与 行使 职权 有 关 论 ”( 简称 “有 关 论 ”) 。 所 谓 “ 有 关 论 ”， 
是 指 凡 与 执行 职务 、 行 使 职权 有 关 的 行为 ， 只 要 符合 其 他 赔偿 责任 的 构成 要 
件 ， 国 家 就 应 当 对 该 行为 造成 的 损害 承担 赔偿 责任 。 国 家 赔偿 法 第 3 条 规定 : 行 
政 机 关 用 其 工作 人 员 在 行使 职权 时 有 下 列 侵犯 人 身 权 情形 之 一 的 ， 受 害 人 有 取 
得 赔偿 的 权利 。 第 5 条 第 1 项 规定 : 行政 机 关 工作 人 员 与 行使 职权 无 关 的 个 人 行 


为 国家 不 承担 赔偿 责任 。 此 外 ， 国 家 赔偿 法 第 15、16 条 关于 刑事 赔偿 的 规定 也 
有 相同 的 内 容 。 


当然 ，“ 有 关 论 ”和 “外 表 形 式 理论 ”一 样 ， 仍 然 过 于 抽象 ， 而 且 具 有 很 
大 的 随意 性 。 为 了 准确 地 判断 某 一 行为 是 否 属于 执行 职务 行为 ， 还 必须 根据 上 
述 理论 结合 一 些 具体 标准 进行 。 这 些 具 体 标准 包括 以 下 几 个 方面 : 


第 一 ， 职 权 标 准 。 国 家 机 关 和 国家 机 关 工 作 人 员 根 据 法 律 赋予 的 职责 
权限 实施 的 行为 都 是 执行 职务 行为 ， 无 论 该 行为 合法 与 否 。 即 使 是 超越 职权 行 
为 、 滥 用 职权 行为 ， 也 都 是 建立 在 国家 机 关 或 国家 机 关 工作 人 员 享 有 职权 基础 
上 的 行为 ， 不 可 能 由 普通 人 实施 。 所 以 ， 行 为 人 是 否 享有 职权 是 判断 行为 性 质 
的 重要 标准 。 


第 二 ， 时 空 标准 。 国 家 机 关 或 国家 机 关 工 作 人 员 在 行使 职权 ， 履 行 职 
责 的 时 间 、 空 间 范围 内 的 行为 通常 是 执行 职务 行为 。 因 为 国家 机 关 的 职权 是 有 
明显 界限 和 范围 的 法 定 职权 ， 具有 很 强 的 时 空 性 ， 超 出 时 空 范 围 的 行为 通常 就 
不 是 执行 职务 行为 。 例 如 ， 上 海 的 工商 管理 人 员 到 北京 农贸 市 场 收取 管理 费 或 
给 予 习 款 的 行为 ， 如 果 按 照 职 权 标 准 ， 仍 然 是 职权 行为 ， 但 由 于 其 行为 已 超出 
时 空 范 围 ， 所 以 不 能 视 为 执行 职务 行为 。 警 察 在 休假 期 间 与 邻居 发 生 纠 纷 殴 人 
致 伤 的 行为 也 不 是 执行 职务 的 行为 。 根 据 时 空 标准 ， 国 家 机 关 工 作 人 员 在 上 班 
时 间 和 工作 地 点 实施 的 行为 大 多 为 执行 职务 的 行为 ， 工 作 时 间 和 地 点 以 外 的 行 
为 通常 是 个 人 行为 。 但 是 ， 时 空 条 件 并 不 是 构成 执行 职务 行为 的 充 要 条 件 ， 对 
于 特殊 的 主体 ， 如 警察 ， 即 使 下 班 后 在 非 工 作 地 点 实施 的 某 些 行为 仍然 构成 职 
务 行 为 。 


第 三 ， 名 义 标准 。 通 常情 况 下 ， 凡 是 以 国家 机 关 及 其 工作 人 员 的 身份 
和 名 义 实施 的 行为 都 是 执行 职务 行为 。 例 如 ， 公 务 人 员 着 装 、 佩 戴 标 志 、 出 示 
证 件 、 宣 布 代表 的 机 关 所 实施 的 行为 一 般 都 是 执行 职务 行为 。 公 务 人 员 以 个 人 
名 义 和 身 份 实施 的 行为 则 是 个 人 行为 ， 而 不 是 执行 职务 的 行为 。 当 然 ， 特 殊 公 
BAR (便衣 警察、 安全 机 关 工 作 人 员 ) 另 当 别论 。 


第 四 ， 目 的 标准 。 执 行 职务 的 行为 通常 是 为 了 实现 法 定 职责 和 义务 而 
为 的 行为 ， 其 目的 是 维护 公共 利益 ， 而 非 公 务 人 员 的 个 人 利益 。 所 以 ， 即 使 符 
合 上 述 三 个 标准 的 行为 ， 也 未 必 都 是 执行 职务 行为 。 例 如 ， 乡 政府 工作 人 员 在 
上 班 时 间 以 国家 公务 人 员 的 身份 和 名 义 ， 到 农民 家 检查 计划 生育 工作 时 ， 顺 手 
拿 走 农民 的 一 块 手表 戴 在 自己 手 上 的 行为 ， 虽 然 符 合 职权 标准 、 时 空 标准 和 名 
义 标 准 ， 但 是 ， 该 行为 的 目的 与 公共 利益 之 无 关系 ， 其 行为 既 非 行政 机 关 希 望 
达到 的 结果 ， 也 不 是 为 了 达到 行政 目的 所 必需 或 不 可 避免 产生 的 ， 完 全 是 为 了 
达到 公务 人 员 个 人 目的 而 为 的 ， 所 以 ， 不 是 执行 职务 的 行为 。 

当然 ， 区 分 执行 职务 行为 与 非 执 行 职务 行为 的 标准 不 是 单一 孤立 的 ， 
而 是 综合 的 。 判 断 某 一 行为 是 否 为 职务 行为 ， 必 须 综合 上 述 标 准予 以 分 析 判 
断 。 


(三 ) 执行 职务 行为 的 分 类 


如 前 所 述 ， 国 家 机 关 和 国家 机 关 工作 人 员 执 行 职务 的 行为 内 涵 丰 富 、 
种 类 繁多 。 为 了 深入 了 解 执行 职务 行为 的 特征 ， 有 必要 对 其 进行 分 类 研究 。 


根据 执行 职务 的 行为 是 否 具 有 强制 命令 的 属性 ， 可 以 将 其 划分 为 两 
类 : 权力 行为 和 非 权 力行 为 。 权 力行 为 是 国家 机 关 实 施 的 以 强制 力 为 保障 的 ， 
通过 命令 和 禁止 方式 要 求 相 对 人 服从 的 行为 。 例 如 ， 行 政 机 关 的 行政 处 罚 和 行 
政 强 制 措施 ， 司 法 机 关 的 刑事 处 罚 等 行为 都 是 权力 行为 。 非 权力 行为 是 国家 机 
天 实施 的 不 具有 强制 力 的 非 命令 禁止 行为 ， 例 如 ， 国 家 机 关 提 供 的 咨询 服务 行 
为 、 管 理 公 产 行为 、 订 立民 事 合同 的 行为 等 都 是 非 权 力行 为 。 我 国民 法 通则 是 
关于 国家 对 侵权 行为 承担 民事 责任 的 普遍 性 规则 ， 因 而 也 是 调整 国家 机 关 和 国 
家 机 关 工 作 人 员 执 行 职务 行为 ， 特 别 是 非 权 力行 为 引发 的 民事 责任 的 主要 规 
范 。 对 于 执行 职务 的 权力 行为 造成 的 损害 赔偿 ， 则 由 国家 赔偿 法 予以 调整 。 


根据 执行 职务 的 行为 是 否 直接 发 生 法 律 后 果 ， 可 以 将 其 划分 为 事实 行 
为 和 法 律 行 为 ， 所 谓 事实 行为 是 国家 机 关 和 国家 机 关 工 作 人 员 实 施 的 不 发 生 法 
律 效果 ， 或 虽然 发 生 法 律 效果 ， 但 效果 的 发 生 是 由 于 外 界 的 某 种 事实 状态 所 致 
的 行为 。 例 如 ， 国 家 机 关 工作 人 员 的 刑讯 逼供 行为 、 殴 打 辱 驾 行 为、 使 用 武器 
警 械 行为 等 都 属于 事实 行为 。 所 谓 法 律 行 为 ， 是 指 国家 机 关 和 国家 机 关 工作 人 
员 实 施 的 能 够 引起 公民 、 法 人 或 其 他 组 织 权 利 义 务 的 产生 、 变 更 、 消 灭 等 法 律 
后 果 的 行为 。 例 如 ， 行 政 机 关 的 行政 许可 行为 、 行 政 处 罚 行 为 、 司 法 机 天 的 批 
准 还 捕 行 为 、 没 收 财产 行为 等 都 属于 法 律 行 为 。 不 论 是 事实 行为 还 是 法 律 行 
为 ， 都 是 国家 机 关 及 其 工作 人 员 有 履行 职责 、 行 使 权力 的 行为 ， 因 此 造成 的 损害 
赔偿 责任 均 为 国家 赔偿 责任 。 


此 外 ， 根 据 执行 职务 的 行为 是 否 合法 ， 还 可 以 将 其 划分 为 合法 行为 和 
违法 行为 ; 根据 执行 职务 针对 的 对 象 是 否 特定 ， 适 用 效力 是 否 可 以 重复 ， 还 可 
以 将 其 划分 为 抽象 执行 职务 的 行为 和 具体 执行 职务 的 行为 ; 根据 执行 职务 是 否 
采用 积极 主动 的 方式 ， 还 可 以 将 其 分 为 作为 行为 和 不 作为 行为 。 


四 、 损 害 结果 要 件 


国家 是 否 承担 侵权 责任 ， 要 看 该 行为 是 否 造成 特定 人 的 损害 。 没 有 损 
害 结果 或 遭受 损害 的 是 普遍 对 象 ， 国 家 就 不 必 负 责 赔偿 。 因 此 ， 损 害 是 构成 国 
家 赔偿 责任 的 必要 条 件 之 一 。 所 谓 损害 ， 是 指 对 财产 和 人 身 造成 的 不 利 。 


(一 ) 损害 的 范围 


员 害 包 括 人 身 损 害 和 财产 损害 ， 前 者 包括 限制 人 身 自由 、 和 剥夺 生命 、 
致 人 伤 残 以 及 毁损 名 誉 、 荣 誉 等 。 后 者 主要 指 财产 的 灭失 、 毁 损 和 减少 等 损 
害 。 对 物 的 损害 又 包括 积极 损害 和 消极 损害 ( 又 称 直 接 损 害 和 间接 损害 ) ， 大 
多 数 国家 原则 上 只 赔偿 直接 损害 ， 不 赔偿 间接 损害 。 只 有 在 侵权 行为 是 故意 实 
施 的 或 不 赔偿 间接 损害 就 会 违背 社会 共同 生活 原则 的 情况 下 ， 法 院 才 判决 国家 
机 关 赔 偿 间接 损害 。 同 时 大 多 数 国家 只 赔偿 原告 的 财产 和 身体 损害 ， 而 不 赔偿 
对 名 誉 、 荣 誉 造成 的 损害 。 人 格 权 受到 侵害 ， 只 有 在 特别 情况 下 ， 才 有 获得 赔 
偿 的 可 能 。 我 国 国家 赔偿 法 在 第 二 章 第 一 节 中 把 侵权 损害 的 范围 概括 为 两 种 ， 


一 是 人 身 权 ， 二 是 财产 权 。 人 身 权 、 财 产权 主要 有 人 身 自由 权 、 人 格 尊严 权 、 
婚姻 自主 权 、 名 誉 权 、 荣 誉 权 、 名 称 权 、 生 命 健康 权 、 肖 像 权 、 杀 属 关 系 中 的 
权利 ， 以 及 种 种 财产 权 ， 如 继承 权 、 物 权 、 经 营 自 主权 、 债 权 、 知 识 产 权 等 。 
也 就 是 说 ， 当 以 上 权利 受到 国家 机 关 及 其 工作 人 员 的 损害 时 ， 国 家 应 当 负 责 周 
偿 。 根 据 修订 后 的 国家 赔偿 法 第 35 条 规定 ， 自 然 人 因 人 身 权益 受到 侵害 而 导致 
精神 损害 的 ， 国 家 应 给 予 精神 损害 赔偿 ， 在 侵权 行为 影响 的 范围 内 ， 为 受害 人 
消除 影响 ， 恢 复 名 誉 ， 赔 礼 道歉 ; 造成 严重 后 果 的 ， 应 当 支 付 相 应 的 精神 损害 
抚慰 金 。 该 规定 改变 了 原 国家 赔偿 法 中 没有 关于 精神 损害 给 予 金钱 赔偿 规定 的 
状况 ， 是 我 国 国家 赔偿 制度 的 重大 进步 。 


(二 ) 损害 的 对 象 


所 谓 损害 ， 就 是 国家 机 关 违 背 对 公民 、 法 人 所 承担 的 义务 而 使 其 受到 
不 利 的 结果 。 因 此 ， 国 家 能 和 否 赔偿 这 种 损害 ， 首 先 应 确定 损害 者 的 利益 是 否 受 
到 法 律 保 护 ， 国 家 对 受害 人 是 否 承 担 特定 的 义务 。 因 为 遭受 损害 的 对 象 是 法 律 
特定 保护 的 ， 所 以 国家 必须 对 这 种 损害 负责 。 国 家 颁布 法 律 ， 行 政 机 关 制 定 法 
规 规章 ， 如 果 它 所 造成 的 损害 是 普遍 的 ， 但 法 律 又 未 加 以 特别 保护 ， 那 么 国家 
就 不 负 赔 偿 责 任 。 一 个 人 能 否 成 为 损害 赔偿 的 对 象 ， 关 键 在 于 行政 机 关 所 负 的 
职责 是 否 为 了 直接 保护 他 的 利益 。 例 如 ， 当 盗贼 正在 行窃 时 ， 和 警察 袖手旁观 ， 
那么 警察 就 违反 了 他 对 财产 所 有 人 的 职责 ， 因 为 警察 查处 违法 行为 的 权力 不 仅 
是 为 了 一 般 公众 的 利益 而 被 授予 的 ， 同 时 也 是 为 了 某 一 个 具体 的 个 人 的 利益 而 
被 授予 的 。 应 当 区 分 国家 机 关 对 受害 人 承担 的 特别 义务 和 对 公众 承担 的 普遍 义 


务 。 


(三 ) 损害 行为 与 损害 结果 之 间 的 因果 关系 


国家 赔偿 中 的 因果 关系 比较 复杂 ， 存 在 很 多 间接 关系 的 损害 赔偿 问 
题 。 例 如 ， 某 公司 总 经 理 被 错误 拘留 ， 拘留 期 间 因 错过 一 次 已 约 好 的 签订 合同 
机 会 ， 造 成 企业 重大 经 济 损失 ， 国 家 对 这 类 损害 是 否 赔偿 ? 某 人 经 合法 手续 领 
到 许可 证 并 依 此 建 起 房屋 ， 后 被 行政 机 关 确 认为 违章 建筑 并 拆除 ,发 放 许可 证 
机 关 是 否 负责 赔偿 ? 某 公 民 财 产 被 盗 ， 能 和 否 以 公安 机 关 维护 治安 不 力 为 由 请 求 
赔偿 ?要 回答 这 些 问题 ， 必 须 分 析 国家 机 关 及 公务 员 的 行为 与 损害 结果 之 间 是 
否 存在 因果 关系 及 这 种 因果 关系 的 密切 程度 如 何 。 


民法 理论 上 ， 因果 关 系 是 客观 事物 之 间 的 前 因 后 果 的 关联 性 。 这 一 现 
象 的 出 现 ， 是 由 另 一 现象 的 存在 所 必然 引起 的 ， 则 两 种 现象 之 间 就 为 因果 关 
系 。 当 然 ， 也 有 主张 简化 行为 与 损害 结果 之 间 因 果 关 系 的 ， 凡 是 引发 结果 的 条 
件 皆 为 原因 ， 只 要 结果 的 发 生 与 行为 之 间 存 在 逻辑 上 联系 的 事实 ， 就 视 为 有 因 
果 关 系 。 这 一 学 说 称 为 条 件 说 。 此 外 还 有 相当 因果 关系 说 ， 又 称 适当 条 件 说 ， 
认为 某 种 原因 在 特定 情形 发 生 某 种 结果 ， 还 不 能 断定 二 者 之 间 的 因果 关系 。 只 
有 在 一 般 情形 中 ， 依 照 当 时 当地 的 社会 观念 ， 普 遍 认为 也 能 发 生 同 样 结果 的 , 
才能 认定 有 因果 关系 。 由 损害 看 行为 ， 可 以 确信 是 它 造 成 的 ， 那 么 该 行为 即 为 
相当 原因 。 例 如 ， 和 警察 殴打 人 致 伤 ， 并 办 之 于 拘留 所 内 ， 受 伤 人 因 不 能 外 出 医 
治 ， 或 治疗 不 得 法 ， 遂 因 伤 致死 。 殴 打 人 行为 与 死亡 结果 之 间 有 因果 关系 。 也 


就 是 说 ， 行 为 后 加 入 其 他 原因 ， 如 其 他 原因 在 客观 上 足以 预料 有 结合 的 可 能 ， 
则 其 行为 对 于 损害 ， 是 相当 原因 。 同 样 ， 行 为 前 已 有 其 他 原因 ， 如 果 再 加 上 行 
为 这 一 原因 ， 在 客观 上 足以 引起 损害 ， 则 其 行为 也 属相 当 原 因 。 就 目前 理论 
看 ， 相 当 因 果 关 系 说 似乎 更 具 说 服 力 。 


国家 赔偿 中 的 因果 关系 ， 在 某 些 方面 比 民事 赔偿 要 严格 得 多 ， 另外 一 
些 方面 又 要 宽松 得 多 。 完 全 用 民法 上 的 因果 理论 分 析 国 家 赔偿 责任 的 构成 很 难 
获得 满意 结果 。 例 如 ， 公 安 机 关 违法 限制 某 企业 经 理 的 自由 ， 企 业 因此 无 法 开 
业 而 遭受 损失 ， 依 照 民法 原理 ， 国 家 应 当 赔 偿 企 业 的 损失 ， 因 公安 机 关 的 行为 
是 导致 企业 损失 的 主要 原因 。 然 而 ， 多 数 国家 的 国家 赔偿 法 理论 并 不 这 样 理 
解 ， 否 认 限 制 公民 自由 与 企业 损失 之 间 的 因果 关系 ， 而 只 规定 一 定数 额 的 限制 
人 身 自由 赔偿 金 。 确 认 国 家 赔偿 必须 符合 两 个 条 件 : 一 是 因果 之 间 具 有 风 辑 联 
系 ， 此 案 符合 逻辑 联系 的 条 件 ; 二 是 因果 之 间 有 直接 相关 性 ， 即 依 正常 人 的 经 
验 和 理解 ， 行 为 和 结果 之 间 有 牵连 。 国 家 侵权 行为 与 一 般 民 事 侵权 行为 是 有 一 
定 区 别 的 。 它 具有 非法 性 、 混 用 或 超越 裁量 权 性 、 强 制 性 等 特点 ， 凡 违背 对 特 
定 人 所 承担 的 法 律 义务 即 视 为 侵权 行为 。 因 此 国家 赔偿 中 的 因果 关系 ， 实 质 上 
是 国家 机 关 与 受害 人 之 间 的 权利 义务 关系 。 只 要 国家 机 关 违 背 了 对 权利 人 所 承 
担 的 特定 义务 并 因此 导致 其 损害 ， 且 权利 人 无 法 通过 其 他 途径 受 偿 的 ， 我 们 就 
认为 存在 国家 赔偿 责任 中 的 因果 关系 。 例 如 ， 和 警察 发 现 有 人 殴打 他 人 而 不 予 制 
止 ， 就 违背 了 他 所 承担 的 特定 义务 ， 如 果 受 害 人 无 法 向 加 害 人 求 偿 时 〈 如 已 逃 
跑 ， 无 支付 能 力 ) 而 向 国家 机 关 请 求 赔偿 ， 应 予 支 持 。 因 为 警察 与 受害 人 之 间 
有 一 定 的 权利 义务 关系 ， 违 背 法 定义 务 即 为 因 ， 受 害 人 损失 为 果 ， 二 者 虽 无 必 
然 联 系 ， 但 有 间接 联系 。 又 如 公民 已 将 各 种 材料 、 证 件 准 备 齐 全 ， 并 按 规定 程 
序 申 请 建筑 或 营业 执照 ， 而 承办 人 无 故 长 期 积压 不 为 之 办 理 ， 致 其 损害 者 ， 行 
政 机 关 应 负 赔 偿 责 任 。 因 受害 人 的 损失 是 因 国家 机 关公 务 员 违 反 其 应 该 履行 的 
义务 而 造成 的 ， 已 构成 因果 关系 ， 所 以 应 当 赔 偿 。 某 公民 贩运 西瓜 被 哄抢 ， 告 
察 置 之 不 理 ， 该 公安 部 门 应 赔偿 瓜 主 损失 。 以 上 看 到 的 例子 都 是 不 作为 引起 
的 ， 即 国家 机 关 违 背 它 所 承担 的 义务 引起 的 。 至 于 这 种 职务 上 的 义务 既 可 以 是 
法 律 、 法 规 规 定 的 ， 也 可 以 是 上 级 命令 的 ， 有 的 情况 下 ， 虽 无 明文 规定 ， 但 按 
照 普 通常 理 ， 属 于 应 该 做 的 ， 也 属 职务 上 的 义务 。 凡 是 国家 机 关 应 该 为 之 而 没 
有 为 ， 就 是 失职 行为 ， 就 是 不 作为 的 违法 行为 ， 由 此 引起 的 损害 ， 国 家 应 负 赔 
偿 责任 。 国 家 赔偿 中 的 因果 关系 ， 是 以 国家 机 关 及 公务 员 的 公职 义务 为 基础 ， 
以 受到 法 律 保护 的 受害 人 权益 为 依托 ， 以 违反 公职 义务 与 权益 遭 到 损害 之 间 的 
关系 为 内 容 ， 用 客观 、 恰 当 、 符 合 正 常 社会 经 验 的 方式 衡量 和 确定 的 逻辑 关 
系 。 这 种 因果 关系 应 当 是 客观 、 恰 当 、 符 合理 性 的 ， 而 不 是 机 械 、 随 意 的 。 作 
为 原因 的 现象 ， 不 仅 在 时 间 顺 序 上 应 出 现 于 成 为 结果 的 现象 之 前 ， 而 且 还 须 起 
着 引起 和 决定 结果 发 生 的 作用 。 只 有 与 损害 结果 有 直接 联系 的 原因 ， 才 是 赔偿 
责任 因果 关系 中 的 原因 。 当 然 ， 直 接 的 原因 不 一 定 就 是 损害 的 最 近 的 原因 ， 而 
是 损害 产生 的 主要 原因 和 决定 性 原因 。 


(四 ) 缺乏 因果 关系 的 事实 


国家 只 对 直接 产生 损害 的 原因 事实 负 赠 偿 责任 。 有 些 特 殊 的 致 害 原因 
与 损害 结果 之 间 缺 乏 因 果 联 系 ， 国 家 对 此 不 负 赠 偿 责 任 ， 它 们 主要 有 以 下 几 


ve 


1. 受 害 人 的 过 错 。 受 害 人 的 行为 促使 损害 的 发 生成 为 不 可 避免 或 加 重 
时 ， 国 家 完全 不 负 赔偿 责 任 或 者 部 分 免除 赔偿 责任 。 例 如 ， 在 法 国 的 一 个 案例 
中 ， 儿 童 在 公园 玩 要 时 ， 被 树 校 划 伤 ， 其 父母 要 求 国家 赔偿 ， 而 行政 机 关 认 为 
儿童 受伤 是 父母 看 管 不 严 ， 行政 法院 认 为 公园 存在 伤害 儿童 的 危险 ， 说明 采 取 
的 措施 不 力 ， 存 在 一 定 的 过 失 责 任 ， 但 它 并 不 是 造成 损害 结果 的 唯一 原因 ， 受 
害 人 自己 也 有 过 错 。 这 种 过 错 行为 与 损害 也 有 因果 关系 ， 所 以 在 这 种 情况 下 ， 
可 以 免除 或 部 分 免除 国家 的 赔偿 责任 。 如 果 损 害 完全 是 由 于 受害 人 过 错 引 起 
的 ， 那 么 国家 不 负 赔 偿 责 任 。 


2. 不 可 抗力 。 因 不 可 抗力 如 战争 、 天 灾 等 引起 的 损害 ， 国 家 不 负 赔 偿 
责任 。 因 不 可 抗力 是 不 能 预见 、 不 可 抗拒 的 ， 属 于 当事人 意志 之 外 的 力量 ， 
此 造成 的 损害 与 国家 机 关 的 行为 无 任何 因果 关系 ， 国 家 对 此 不 承担 责任 。 不 可 
抗力 与 原因 不 明 的 意外 事件 不 同 ， 后 者 如 机 器 故障 、 火 灾 等 ， 它 可 以 免除 国家 
的 过 错 责任 ， 但 不 能 排除 国家 的 危险 责任 。 例 如 ， 某 一 水 坝 漏 水 ， 造 成 邻近 居 
民 的 损害 ， 但 漏水 的 原因 不 明 ， 这 可 以 排除 国家 的 过 失 赔 偿 责 任 ， 但 不 能 排除 
危险 责任 。 


3. 第 三 者 介入 。 当 国家 机 关 的 行为 通过 第 三 者 介入 产生 损害 时 ， 这 种 
损害 是 间接 损害 ， 国 家 不 负 赔偿 责任 。 例 如 ， 某 人 所 驾驶 车 辆 被 公安 交通 警察 
违法 扣留 ， 司 机 步行 回 家 时 ， 被 另 一 车 撞 伤 。 虽 然 公安 交通 机 关 有 违法 侵权 行 
为 ， 但 造成 的 损害 由 另外 一 辆 车 所 致 ， 因此， 国家 不 负 赔 偿 责任 。 若 损害 发 生 
同时 由 国家 机 关 和 第 三 者 的 行为 所 引起 时 ， 国 家 机 关 就 其 行为 部 分 负责 。 


五 、 法 律 要 件 


构成 国家 赔偿 责任 还 必须 满足 “有 法 律 规 定 ” 这 一 要 件 ， 如 果 法 律 没有 
规定 国家 赔偿 责任 ， 即 使 公民 受到 国家 机 关 违 法 侵害 ， 国 家 也 可 能 不 承担 赔偿 
责任 。 这 是 国家 赔偿 责任 的 一 个 重要 特点 。 所 谓 “ 有 法 律 规定 ”， 是 指 现实 存在 
的 所 有 规定 国家 赔偿 责任 的 法 律 法 规 和 判例 等 。 国 家 赔偿 不 同 于 民事 赔偿 ， 它 
产生 于 19 世 纪 末 ， 大 多 数 国家 通过 渐进 式 立法 逐步 将 这 一 制度 推 开 。 因 此 ， 
家 赔偿 的 范围 、 程 序 等 内 容 是 由 立法 和 司法 判例 确定 的 。 即 使 在 今天 ， 也 没有 
任何 国家 在 法 律 上 采取 政府 对 所 有 侵权 行为 承担 赔偿 责任 的 办 法 。 


就 国家 赔偿 可 行 性 而 言 ， 如果 免除 所 有 的 限制 ， 人 允许 受害 人 对 国家 所 
有 行为 提起 赠 偿 诉讼 也 是 不 现实 、 不 恰当 的 。 因 此 ， 国 家 对 何 种 行为 负责 赠 
偿 、 适 用 什么 赔偿 方式 及 程序 ， 均 须 由 法 律 明确 规定 。 总 之 ， 没 有 法 律 规 定 应 
赔偿 的 ， 即 使 有 损失 也 不 赔偿 。 可 见 ， 国 家 承担 赔偿 责任 ， 必 须 以 法 律 规 定 为 
要 件 之 一 ， 这 种 法 律 规定 ， 既 可 以 是 统一 的 国家 赔偿 法 ， 也 可 以 是 特别 法 、 判 
例 法 。 在 我 国 ， 国 家 承担 行政 赔偿 责任 的 法 律 依据 有 : 国家 赔偿 法 、 行 政 诉讼 
法 、 民 法 通则 、 治 安 管理 处 罚 法 、 海 天 法 及 大 量 的 最 高 人 民法 院 的 司法 解释 、 
国务 院 及 各 部 委 发 布 的 行政 法 规 和 规章 等 ， 受 害 人 依照 以 上 规定 才能 获得 赔偿 
请 求 权 ， 这 是 与 大 多 数 国家 相似 的 一 个 特点 ， 也 是 构成 国家 赔偿 责任 的 必 备 要 


件 之 一 。 
【本 章 主 要 法 律 规定 】 
1. 国 家 赔偿 法 第 1、2、35 条 


2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 国家 赔偿 法 〉 若 干 问题 
的 解释 (一 ) 》 


国家 赔偿 本 质 是 一 种 救济 制度 ， 不 同 于 国家 补偿 、 民 事 赔偿 等 制度 。 
是 否 属于 国家 赔偿 ， 要 分 析 侵 权 主 体 要 件 、 侵 权 行 为 的 类 型 要 件 、 侵 权 行 为 的 
性 质 要 件 、 损 害 结果 要 件 和 侵权 行为 与 损害 结果 之 间 因 果 关 系 要 件 。 因 国家 赔 
偿 法 的 制定 、 修 订 ， 对 是 否 适用 国家 赔偿 法 、 适 用 新 国家 赔偿 法 还 是 旧 国 家 赔 
偿 法 ， 需 要 分 析 相 应 的 时 点 。 


第 十 九 章 
行政 赔偿 
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国 家 司 话 考试 


第 一 节 ”行政 赔偿 概述 
一 、 行 政 赔偿 的 概念 


行政 赔偿 是 指 行政 机 关 及 其 工作 人 员 在 行使 职权 过 程 中 违法 侵犯 公 
民 、 法 人 或 其 他 组 织 的 合法 权益 并 造成 损害 ， 国 家 对 此 承担 的 赔偿 责任 。 


首先 ， 行 政 赔偿 是 国家 的 赔偿 责任 ， 行 政 赔偿 的 责任 主体 是 国家 ， 而 
不 是 行政 机 关 及 其 工作 人 员 。 实 践 中 ， 侵 权 行 为 是 由 行政 机 关 及 其 工作 人 员 实 
施 的 ， 但 是 ， 对 此 承担 赔偿 责任 的 主体 不 是 行政 机 关 ， 也 不 是 行政 机 关 工作 人 
员 ， 而 是 国家 。 这 是 由 国家 与 行政 机 关 及 其 工作 人 员 之 间 的 法 律 关 系 所 决定 
的 。 行 政 机 关 及 其 工作 人 员 与 国家 之 间 存 在 委托 代理 关系 ， 虽 然 行政 机 关 实 施 
行政 管理 活动 时 往往 以 自己 的 名 义 进行 ， 行 政 机 关 工 作 人 员 实 施行 政 管理 活动 
时 也 都 以 所 属 行政 机 关 的 名 义 进 行 ， 但 是 在 法 律 上 都 是 代表 国家 实施 的 ， 无 论 
是 合法 还 是 违法 ， 其 法 律 后 果 都 归属 于 国家 。 国 家 作为 赔偿 主体 的 主要 表现 是 
赔偿 费用 由 国库 支出 。 


其 次 ， 行 政 赔偿 是 国家 对 行政 侵权 行为 所 承担 的 赔偿 责任 。 作 为 一 种 
法 律 主 体 ， 国家 可 能 承担 的 赔偿 责任 是 多 种 多 样 的 ， 包 括 民事 赔偿 责任 、 国 际 
法 上 的 赔偿 责任 、 司 法 赔偿 责任 、 立 法 赔偿 责任 、 军 事 赔偿 责任 、 公 共 设 施 设 
置 和 管理 中 的 赔偿 责任 等 。 一 方面 ， 特 定 的 赔偿 责任 是 与 特定 的 侵权 行为 相对 
应 的 ， 而 行政 赔偿 仅仅 是 国家 对 行政 管理 过 程 中 的 侵权 行为 承担 的 赔偿 责任 。 
这 一 特性 使 行政 赔偿 与 其 他 赔偿 ， 如 司法 赔偿 、 民 事 赔偿 等 区 别 开 来 。 另 一 方 
面 ， 行 政 管理 过 程 中 的 侵权 行为 形式 很 多 ， 既 可 能 是 违法 行使 职权 所 实施 的 侵 
权 行 为 ， 如 具体 行政 行为 ， 也 可 能 是 利用 执行 职务 机 会 实施 侵权 行为 ， 如 顺手 
奉 羊 的 行为 ; 还 可 能 是 表面 上 与 行政 职务 相关 、 实 则 无 关 的 侵权 行为 ， 如 大 吃 
大 喝 的 行为 。 这 些 侵权 行为 都 引起 赠 偿 责任 ， 但 不 一 定 都 引起 国家 赔偿 责任 。 
只 有 与 行政 职权 密切 相关 的 侵权 行为 才能 构成 行政 侵权 行为 ， 才 能 引起 国家 的 


赔偿 责任 。 


再 次 ， 国 家 赔偿 是 国家 对 行政 机 关 及 其 工作 人 员 的 侵权 行为 承担 的 赔 
偿 责 任 。 对 行政 机 关 及 其 工作 人 员 应 当做 广义 的 理解 。 行 政 机 关 不 仅 包括 中 央 
及 地 方 各 级 人 民政 府 及 其 下 设 的 工作 部 门 ， 即 国家 行政 机 关 ， 而 且 包 括 法 律 法 
规 授权 的 组 织 、 委 托 的 行政 机 关 、 共 同 实施 侵权 行为 的 行政 机 天。 工作 人 员 不 
仅 包 括 具有 公务 员 身 份 的 工作 人 员 ， 而 且 包 括 受 行政 机 关 委托 执行 公务 的 一 般 


公民 ， 包 括 接受 行政 机 关 指使 实施 违法 行为 的 公民 。 在 认定 “工作 人 员 ” 时 ， 重 
要 的 不 是 公务 员 的 身份 ， 而 是 实施 侵权 行为 的 公民 与 有 关 的 行政 机 天 是 否 存在 
实际 上 的 公务 关系 。 由 于 国家 行政 机 关 工作 人 员 和 国家 之 间 存 在 着 职务 委托 关 
系 ， 行 政 机 关 及 其 工作 人 员 在 行使 职权 过 程 中 侵权 的 ， 或 以 执行 职务 为 名 侵权 
的 ， 应 当 视 为 国家 的 侵权 行为 。 国 家 赔偿 法 将 实施 侵权 行为 的 行政 机 天 或 者 工 
作 人 员 所 在 的 行政 机 关 确 定 为 赔偿 义务 机 关 ， 办 理 具体 的 赔偿 事务 ， 如 收集 证 
据 、 出 庭 应 诉 、 与 受害 人 和 解 以 及 支付 赔偿 金 等 工作 。 这 样 规定 有 利于 督促 行 
政 机 关 及 其 工作 人 员 认 真 履行 法 定 职 责 ， 便于 受害 人 行使 赔偿 请 求 权 。 


最 后 ， 行 政 赔偿 是 国家 对 其 合法 权益 受到 行政 侵权 行为 损害 的 公民 、 
法 人 或 者 其 他 组 织 承担 的 赔偿 责任 。 公 民 、 法 人 和 其 他 组 织 不 局 限于 具体 行政 
行为 所 指向 的 对 象 ， 凡 是 合法 权益 受 行政 机 关 及 其 工作 人 员 的 行为 侵害 的 人 都 
可 能 成 为 行政 赔偿 的 请 求 权 人 。 国家 赔偿 针对 的 损害 是 对 公民 、 法 人 或 者 其 他 
组 织 合法 权益 的 侵害 。 合 法 权益 是 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 依法 享有 的 财产 权 
和 人 身 权 ， 只 有 合法 权益 受到 侵犯 的 ， 国 家 才 承 担 赔偿 责任 。 违 法 的 权益 ， 如 
赌博 获得 的 收入 、 偷 次 来 的 财产 等 ， 不 受 法 律 保护 ， 对 违法 权益 的 侵害 ， 公 
民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 不 能 要 求 赔偿 。 


二 、 行 政 赔偿 的 特征 
对 行政 赔偿 的 特征 ， 可 以 从 如 下 方面 认识 : 
( 一 ) 行政 赔偿 与 行政 补偿 的 联系 和 区 别 


行政 补偿 是 指 国家 对 行政 机 关 及 其 工作 人 员 在 行使 职权 过 程 中 因 合 法 
行为 损害 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 合 法 权益 而 采取 的 补救 措施 。 行 政 赔偿 和 行 
政 补偿 都 是 国家 对 行政 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 职权 过 程 中 给 公民 、 法 人 或 者 其 
他 组 织 合法 权益 造成 的 损害 采取 补救 措施 ， 而 且 在 危险 责任 领域 ， 行 政 补偿 与 
行政 赔偿 之 间 没 有 明确 的 界限 。 但 是 ， 两 者 仍然 存在 许多 区 别 ， 表 现在 : 


1. 原 因 不 同 。 两 者 都 是 国家 对 行政 机 关 及 其 工作 人 员 在 行政 管理 过 程 
中 损害 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 合法 权益 所 采取 的 补救 措施 ， 但 是 ， 行 政 赔偿 
所 针对 的 损害 是 行政 机 关 及 其 工作 人 员 的 违法 行为 ， 而 行政 补偿 针对 的 是 合 ; 
行为 。 


2. 范 围 不 同 。 行 政 赔偿 的 范围 小 于 行政 补偿 的 范围 。 行 政 赔偿 受 国家 
赔偿 法 的 限制 ， 国 家 并 非 对 所 有 的 行政 侵权 行为 都 承担 赔偿 责任 ， 如 对 国防 外 
交 等 国家 行为 ， 一 般 认为 实行 国家 其 免 ， 国 家 对 给 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 所 
造成 的 损害 不 承担 赔偿 责任 。 行 政 补偿 的 原因 行为 除了 合法 性 这 一 限制 之 外 ， 
没有 其 他 的 限制 。 


3. 程 度 不 同 。 行 政 赔偿 对 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 合法 权益 的 补救 程 
度 不 如 行政 补偿 充分 。 国 家 赔偿 法 针对 的 损害 限于 人 身 权 和 财产 权 的 损害 ， 而 
行政 补偿 没有 这 种 限制 。 而 且 ， 对 国家 赔偿 法 规定 范围 之 内 的 行政 侵权 行为 所 
造成 的 损害 ， 国 家 也 并 非 全 部 赔偿 ， 而 是 限于 最 低 限 度 的 直接 损失 。 国 家 赔偿 


法 规定 “计算 标准 ”的 作用 之 一 是 为 了 限制 赔偿 的 数额 。 行 政 补偿 采取 补偿 实际 
损失 的 原则 ， 行 政 机 关 及 其 工作 人 员 的 合法 行为 给 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 
合法 权益 造成 了 多 大 的 损害 ， 国 家 就 补偿 多 少 。 当 然 ， 行 政 补偿 所 针对 的 损害 
必须 是 特定 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 所 遭受 特别 的 损害 ， 而 不 是 普遍 的 损 
害 。 从 损害 这 一 点 来 看 ， 行 政 赔偿 着 眼 于 赔偿 的 最 高 数额 ， 而 行政 补偿 着 眼 于 
损害 的 特定 性 ， 没 有 数额 的 限制 。 


4. 程 序 不 同 。 行 政 补偿 可 能 是 在 损害 发 生 之 前 由 行政 机 天 与 公民 协商 
解决 ， 也 可 能 是 在 损害 发 生 之 后 由 行政 机 关 与 之 协商 解决 。 行 政 赔偿 只 能 发 生 
在 侵权 行为 发 生 之 后 ， 由 行政 机 关 与 公民 协商 解决 。 行 政 补偿 和 行政 赔偿 都 可 
以 适用 调解 ， 但 是 ， 公 民 因 与 行政 机 关 对 行政 补偿 不 能 达成 协议 而 起 诉 的 ， 适 
用 一 般 的 行政 诉讼 程序 ; 与 行政 赔偿 义务 机 关 对 行政 赔偿 不 能 达成 协议 而 起 诉 
的 ， 适 用 行政 侵权 赔偿 诉讼 程序 。 


5. 性 质 不 同 。 行 政 赔偿 性 质 上 属于 行政 法 律 责任 ， 而 行政 补偿 性 质 上 
属于 具体 行政 行为 。 行 政 赔偿 是 国家 对 行政 机 关 及 其 工作 人 员 违 法 行使 职权 的 
行为 而 承担 的 一 种 法 律 责任 ， 具 有 否定 和 谴责 的 含义 ; 而 行政 补偿 是 国家 对 行 
政 机 关 及 其 工作 人 员 合 法 行为 所 造成 的 损害 而 采取 的 补救 措施 ， 行 政 机 关 作出 
的 补偿 决定 属于 具体 行政 行为 。 


6. 依 据 不 同 。 行 政 补 偿 的 法 律 依 据 是 有 关 的 单行 的 部 门 法 律 、 法 规 ， 
而 行政 赔偿 的 法 律 依据 是 行政 诉讼 法 和 国家 赔偿 法 。 


(二 ) 行政 赔偿 与 民事 赔偿 的 联系 和 区 别 


民事 赔偿 是 一 方 当 事 人 因 侵 权 行 为 而 向 遭受 损害 的 另 一 方 当 事 人 承担 
的 赔偿 责任 。 世 界 各 国 行政 赔偿 制度 的 早期 阶段 都 借鉴 民事 赔偿 理论 (如 归 责 
原则 、 构 成 要 件 ) ， 适 用 民事 赔偿 的 程序 。 民法 通则 第 121 条 也 将 国家 机 天 太 
其 工作 人 员 执 行 职务 过 程 中 的 侵权 行为 规定 为 一 种 特殊 的 民事 侵权 行为 ， 确 立 
了 国家 的 民事 赔偿 责任 。 在 国家 赔偿 法 实施 以 前 ， 国 家 赔偿 都 是 按照 民事 赔偿 
的 标准 和 程序 处 理 的。 因此 ， 民 事 赔偿 与 行政 赔偿 之 间 存 在 着 密切 的 联系 。 但 
是 ， 两 者 之 间 也 存在 着 一 些 区 别 ， 表 现在 : 


1. 主 体 不 同 。 行 政 赔偿 是 国家 向 公民 个 人 承担 的 赔偿 责任 ， 形 成 的 是 
国家 与 公民 之 间 的 法 律 关系 ; 而 民事 赔偿 责任 是 公民 个 人 向 公民 个 人 承担 的 赔 
偿 责任 ， 形 成 的 是 公民 与 公民 之 间 的 法 律 关系 。 


2. 原 因 不 同 。 行 政 赔偿 的 原因 是 行政 侵权 行为 ， 而 民事 赔偿 的 原因 是 
民事 侵权 行为 。 行 政 侵权 行为 是 行政 机 关 及 其 工作 人 员 在 行使 职权 过 程 中 实施 
的 侵害 公民 合法 权益 的 行为 ， 是 国家 权力 的 作用 ; 而 民事 侵权 行为 既 没有 “行政 
机 关 及 其 工作 人 员 ” 这 一 主体 方面 的 限制 ， 也 没有 “行使 职权 过 程 中 ”这 一 限制 。 

3. 范 围 不 同 。 民 事 赔偿 的 范围 大 于 行政 赔偿 的 范围 。 行 政 赔偿 的 原因 


行为 、 损 害 的 范围 由 国家 赔偿 法 作 了 限制 ， 国 家 并 不 对 所 有 的 侵权 行为 都 承担 
赔偿 责任 ， 也 不 对 行政 侵权 行为 所 造成 的 所 有 损害 都 要 赔偿 ， 而 只 赔偿 行政 侵 


权 行 为 对 人 身 权 和 财产 权 造 成 的 最 低 限 度 的 直接 损害 。 与 此 不 同 ， 民 事 赔偿 存 
在 于 所 有 的 民事 侵权 行为 ， 民 事 侵权 行为 人 不 但 要 全 额 赔偿 给 受害 人 的 各 种 合 
法 权益 造成 的 直接 损害 ， 而 且 要 赔偿 一 定 的 可 得 利益 的 损失 即 赔偿 间接 损失 。 


4. 归 责 原 则 不 同 。 民 事 赔偿 责任 的 归 责 原则 以 过 错 责任 原则 为 主 、 危 
仿 责 任 原则 为 辅 ; 而 行政 赔偿 责任 的 归 责 原则 多 种 多 样 : 有 的 国家 实行 过 错 责 
任 原 则 ; 有 的 国家 实行 公务 过 错 责 任 原 则 ; 有 的 国家 实行 违法 原则 。 


5. 程 序 不 同 。 解 决 民事 赔偿 纠纷 的 程序 是 仲裁 、 民 事 诉 讼 ; 而 解决 行 
政 赔偿 争议 的 程序 是 行政 处 理 程序 、 行 政 复议 程序 和 行政 诉讼 程序 。 


6. 依 据 不 同 。 行 政 赔偿 是 公法 上 的 法 律 责任 ， 其 法 律 依据 是 行政 诉讼 
法 、 国 家 赔偿 法 等 公法 法 律 规范 ; 而 民事 赔偿 是 私法 上 的 法 律 责任 ， 其 依据 是 
民法 通则 等 私法 法 律 规范 。 


(三 ) 行政 赔偿 与 司法 赔偿 的 联系 和 区 别 


司法 赔偿 是 司法 机 关 及 其 工作 人 员 在 行使 职权 过 程 中 侵犯 公民 、 法 人 
或 者 其 他 组 织 的 合法 权益 并 造成 损害 ， 由 国家 承担 的 赔偿 责任 。 行 政 赔偿 与 司 
法 赔偿 都 属于 国家 赔偿 ， 许 多 方面 是 一 致 的 ， 如 赔偿 损害 的 范围 、 计 算 标准 、 
赔偿 主体 等 ， 但 两 者 之 间 也 存在 许多 区 别 ， 表 现在 : 


1. 实 施 侵权 行为 的 主体 不 同 。 在 行政 赔偿 中 ， 实 施 侵权 行为 的 主体 是 
国家 行政 机 关 及 其 工作 人 员 ， 还 包括 法 律 、 法 规 授权 的 组 织 及 其 工作 人 员 ， 受 
委托 的 组 织 及 其 公务 人 员 以 及 事实 上 的 公务 员 。 在 司法 赔偿 中 ， 实 施 侵权 行为 
的 主体 是 履行 司法 职能 的 国家 机 关 及 其 工作 人 员 ， 包 括 公安 机 关 、 国 家 安全 机 
关 以 及 军队 的 保卫 部 门 、 国 家 检察 机 关 、 国 家 审判 机 关 、 监 狱 管理 机 关 及 上 述 
机 关 的 工作 人 员 。 


2. 实 施 侵权 行为 的 时 间 不 同 。 行 政 侵权 行为 发 生 在 行政 管理 过 程 中 ， 
是 行政 机 关 及 其 工作 人 员 在 行使 职权 过 程 中 实施 的 。 而 司法 侵权 行为 发 生 在 司 
法 活动 中 ， 以 司法 机 关 及 其 工作 人 员 在 刑事 诉讼 中 违法 行使 侦查 权 、 检 察 权 、 
审判 权 、 监 狱 管理 权 以 及 在 民事 、 行 政审 判 中 人 民法 院 采 取 强 制 措施 、 保 全 措 
施 以 及 执行 措施 为 构成 要 件 。 


3. 追 偿 的 条 件 不 同 。 无 论 是 在 行政 赔偿 中 还 是 在 司法 赔偿 中 都 实行 追 
偿 制 度 ， 赠 偿 义 务 机 关 在 履行 了 赔偿 义务 后 ， 可 以 责令 有 关 责 任 人 员 承 担 部 分 
或 全 部 赔偿 费用 。 但 是 ， 国 家 赔偿 法 对 两 者 的 追偿 条 件 分 别 作 了 不 同 的 规定 。 
行政 追偿 的 条 件 是 行政 机 关 及 其 工作 人 员 在 行使 职权 过 程 中 有 故意 或 者 重大 过 
失 ， 这 种 标准 具有 明显 的 主观 性 。 司 法 追偿 包括 三 种 情形 : 一 是 司法 机 天 工作 
人 员 刑 讯 逼供 或 者 以 殴打 等 暴力 行为 或 者 唆使 他人 以 殴打 等 暴力 行为 造成 公民 
身体 伤害 或 者 死亡 的 ; 二 是 违法 使 用 武器 、 警 械 造成 公民 身体 伤害 或 者 死亡 
的 ; 三 是 在 处 理 案件 中 有 贪污 受贿 、 徇 私 舞 疯 、 枉 法 裁判 行为 的 。 相 比较 之 
下 ， 司 法 追偿 的 范围 要 比 行政 追偿 的 范围 容 。 国 家 赔偿 法 划分 这 种 区 别 ， 主 要 
是 因为 司法 机 关 及 其 工作 人 员 面 临 的 情况 比较 复杂 ， 法 律 规定 了 较 大 的 裁量 


权 ， 认 定 司法 工作 人 员 主 观 上 是 否 存在 故意 或 重大 过 失 比较 困难 ， 而 且 追 偿 的 
范围 不 能 过 宽 ， 和 否则 很 容易 挫伤 司法 人 员 的 积极 性 。 


4. 程 序 不 同 。 行 政 赔偿 的 程序 与 司法 赔偿 的 程序 差别 较 大 。 行 政 赔偿 
程序 分 为 单独 提出 赔偿 请 求 的 程序 和 一 并 提出 赔偿 请 求 的 程序 。 单 独 提出 赔偿 
请 求 的 程序 实行 行政 处 理 前 置 的 原则 ， 行政 赔偿 争议 在 行政 程序 不 能 解决 的 ， 
最 终 可 以 通过 行政 诉讼 途径 解决 。 司 法 赔偿 程序 没有 单独 提出 赔偿 请 求 和 一 并 
提出 赔偿 请 求 的 划分 ， 赔 偿 请 求人 对 赔偿 义务 机 关 的 决定 不 服 的 ， 要 向 其 上 一 
级 机 天 申请 复议 ， 对 复议 决定 不 服 的 ， 向 复议 机 天 所 在 地 的 同 级 人 民法 院 的 周 
偿 委 员 会 申请 ， 由 其 作出 最 终 的 决定 。 可 以 看 出 ， 司 法 赔偿 自始至终 都 是 通过 
非 诉 讼 途径 来 解决 的 。 


三 、 行 政 赔偿 的 归 责 原则 


国家 赔偿 法 上 的 归 责 原则 是 指 国家 承担 赔偿 责任 的 依据 和 标准 ， 也 就 
是 国家 为 什么 要 对 某 一 行为 承担 赔偿 责任 ， 损 害 发 生 后 ， 是 由 于 侵权 行为 人 的 
行为 违法 ， 还 是 由 于 行为 人 实施 某 一 行为 时 主观 有 过 错 ， 抑 或 是 由 于 什么 其 他 
的 原因 ， 国 家 才 承 担 赔偿 责任 。 如 前 所 述 ， 修 订 后 的 国家 赔偿 法 变 过 去 的 单一 
违法 归 责 原则 为 多 元 的 归 责 原则 ， 但 整体 来 看 我 国 国家 赔偿 法 中 的 行政 赔偿 适 
用 的 仍 是 违法 归 责 原则 。 


违法 归 责 原则 是 确定 行政 赔偿 责任 的 基本 准则 ， 对 于 行政 赔偿 义务 主 
体 和 赔偿 请 求人 来 说 ， 什 么 是 违法 、 哪 些 行为 构成 违法 行为 并 可 能 导致 国家 赔 
偿 责任 等 问题 是 十 分 重要 的 问题 ， 所 以 ， 正 确 理解 和 适用 这 一 原则 具有 十 分 重 


要 的 意义 。 


首先 ， 违 法 归 责 原则 中 的 “法 ”是 广义 的 法 ， 既 包括 实体 法 ， 也 包括 程 
序 法 ; 既 包 括 法 律 、 法 规 和 其 他 具有 普遍 约束 力 的 规范 性 文件 ， 也 包括 法 的 基 
本 原则 和 精神 。 之 所 以 对 违法 原则 作 广 义理 解 ， 是 因为 行政 机 关 及 其 工作 人 员 
的 职权 十 分 广泛 ， 受 到 多 层次 多 角度 法 律 规 范 的 约束 ， 违 反 任何 层次 的 规范 ， 
都 应 当 视 为 违法 。 行 政 机 关 及 其 工作 人 员 的 管理 活动 中 ， 除 了 各 类 法 律 行为 之 
外 ， 还 存在 大 量 的 事实 行为 。 对 于 事实 行为 ， 法 律 不 可 能 规定 详尽 统一 的 行为 
标准 ， 由 于 不 符合 某 种 标准 的 事实 行为 造成 他 人 损害 的 ， 国 家 不 能 以 该 行为 没 
有 违反 法 律 为 由 拒绝 承担 赔偿 责任 。 此 外 ， 在 国家 管理 的 很 多 领域 ， 目 前 尚 无 
明确 的 法 律 规范 作为 行使 权力 的 依据 ， 法 律 精神 和 基本 原则 是 判断 职权 行为 的 
主要 标准 ， 如 果 以 具体 的 法 律 规范 作为 依据 或 标准 ， 必 然 造 成 很 多 实际 受害 人 
无 法 取得 国家 赔偿 的 结果 ， 这 显然 是 不 公平 的 。 而且 还 应 当 看 到 ， 国 外 没有 一 
个 国家 对 国家 赔偿 法 中 的 违法 概念 作 狭义 解释 ， 相 反 都 不 同 程度 地 作 了 扩张 解 
释 。 很 显然 ， 传 统 意义 上 的 违法 归 责 原则 仅 指 违反 严格 意义 上 的 法 律 规范 ， 这 
种 理解 失 之 过 窒 。 为 了 更 为 有 效 地 保护 国家 侵权 案件 受害 人 的 合法 权益 ， 防 止 
国家 机 关 或 国家 机 关 工作 人 员 规 避 法 律 、 涅 用 职权 ， 应 当 对 违法 归 责 原则 中 的 
违法 作 广义 理解 。 违 法 除 指 违反 严格 意义 上 的 法 规 外 ， 还 包括 违反 诚信 原则 、 
公 序 良 俗 原则 、 苯 重 人 权 原 则 、 权 力 不 得 滥用 原则 、 尽 合理 注意 原则 等 。 这 种 
理解 有 利于 解决 诸如 公务 人 员 打 加 当 事 人 等 侵权 行为 造成 的 损害 赔偿 问题 。 虽 


然 公务 人 员 的 行为 并 非法 律 预先 规定 禁止 的 ， 但 违反 了 尊重 人 权 原 则 ， 因 而 国 
家 对 此 类 行为 造成 的 损害 应 当 给 予 赔偿 。 


其 次 ， 违 法 既 包 括 积极 的 作为 性 违法 ， 也 包括 消极 的 不 作为 违法 。 作 
为 违法 是 指 侵权 主体 以 积极 的 作为 方式 表现 出 来 的 违法 情形 。 例 如 ， 行 政 机 关 
的 违法 处 罚 、 违 法 采取 强制 措施 等 行为 均 是 作为 性 违法 。 不 作为 违法 是 指 侵权 
主体 拒绝 履行 或 拖延 履行 其 承担 的 职责 和 义务 的 违法 情形 。 必 须 注意 的 是 ， 认 
定 不 作为 违法 应 当 以 法 定 的 或 职责 确定 的 义务 存在 为 前 提 ， 也 就 是 说 ， 如 果 行 
政 机 关 或 其 工作 人 员 没 有 履行 法 定 的 或 本 身 职责 确定 的 义务 ， 其 不 作为 行为 给 
受害 人 造成 了 损害 ， 那 么 ， 国 家 应 当 对 此 承担 赔偿 责任 。 如 果 法 律 赋予 行政 机 
天 或 其 工作 人 员 在 特定 情况 下 作为 或 不 作为 的 自由 裁量 权 ， 除 非 国家 机 关 或 国 
家 机 关 工 作 人 员 的 不 作为 行为 已 经 达到 令 正 常人 不 能 容忍 的 地 步 ， 否 则 ， 国 家 
对 此 不 承担 赔偿 责任 。 不 作为 还 包括 不 当 延 误 ， 即 疏忽 、 龟 惰 、 无 故 迟 缓 。 如 
果 法 律 明确 规定 了 作为 的 期 限 或 时 限 ， 未 在 该 时 限 内 作为 即 构成 违法 不 作为 ， 
但 如 果 法 律 没有 规定 作为 的 时 限 ， 就 必须 考虑 为 此 设 定 一 个 合理 期 限 。 通 常 应 
当 考 虑 公务 活动 的 难 易 程度 、 处 理 此 类 公务 的 惯用 时 间 、 当 时 的 客观 环境 及 是 
否 存 在 不 可 抗力 等 因素 的 干扰 和 阻碍 ， 等 等 。 


最 后 ， 违 法 归 责 原则 既 包 括 法 律 行为 违法 ， 也 包括 事实 行为 违法 。 法 
律 行为 违法 容易 理解 ， 事 实行 为 违法 是 指 国家 机 关 及 其 工作 人 员 违 法 实施 的 不 
直接 产生 法 律 效 果 的 行为 。 例 如 ， 政 府 机 关 提 供 咨询 、 实 施 指导 、 发 布 信息 等 
都 是 事实 行为 。 由 于 政府 提供 错误 的 指导 或 信息 而 遭受 损害 的 ， 虽 然 政府 的 行 
为 可 能 不 是 严格 意义 上 的 法 律 行为 ， 而 是 一 项 事实 行为 ， 但 政府 仍然 应 当 对 此 
承担 赔偿 责任 。 


综 上 ， 违 法 的 具体 情形 包括 以 下 方面 : 第 一 ， 国 家 侵权 主体 的 行为 违 
反 法 律 、 法 规 、 规 章 和 其 他 具有 普遍 约束 力 的 规范 性 文件 ; 第 二 ， 国 家 侵权 主 
体 的 行为 虽然 没有 违反 上 述 文 件 的 明确 规定 ， 但 违反 了 法 的 基本 原则 和 精神 ; 
第 三 ， 国 家 侵权 主体 没有 履行 对 特定 人 的 职责 义务 ， 或 违反 了 对 特定 人 的 职责 
与 义务 ; 第 四 ， 国家 侵权 主体 在 行使 自由 裁量 权时 滥用 职权 或 没有 尽 到 合理 注 
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ST ”行政 赔偿 沁 围 


一 、 行 政 赔偿 范围 概述 


行政 赔偿 范围 是 指 国家 对 行政 机 关 及 其 工作 人 员 在 行使 行政 职权 时 侵 
犯 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 合 法 权益 造成 损害 的 哪些 行为 承担 赔偿 责任 。 


行政 赔偿 范围 一 般 在 两 个 意义 上 使 用 : 一 个 意义 是 导致 行政 赔偿 责任 
的 原因 行为 的 范围 ， 即 国家 对 哪些 事项 承担 赔偿 责任 ， 对 哪些 事项 不 承担 赔偿 
责任 ; 另 一 个 意义 是 赔偿 损害 的 范围 ， 即 国家 赔偿 哪些 损害 ， 不 赔偿 哪些 损 
害 。 西 方 国家 一 般 在 第 二 个 意义 上 使 用 行政 赔偿 范围 的 概念 ， 而 我 国 国家 赔偿 
法 使 用 的 是 第 一 个 意义 上 的 行政 赔偿 范围 的 概念 ， 因 此 ， 这 里 采用 第 一 个 意义 
上 的 行政 赔偿 范围 的 概念 。 行 政 赔偿 范围 是 行政 赔偿 的 首要 环节 ， 其 意义 表现 
在 : 


1. 行 政 赔偿 范围 确定 了 受害 人 行政 赔偿 请 求 权 的 范围 。 法 律 规定 行政 
赔偿 范围 即 意味 着 界定 受害 人 享有 和 行使 行政 赔偿 请 求 权 的 界限 。 只 有 法 律 规 
定 国家 对 行政 机 关 及 其 工作 人 员 的 侵权 行为 承担 赔偿 责任 的 情况 下 ， 受 害 人 才 
享有 相应 的 请 求 权 。 


2. 行 政 赔偿 范围 确定 了 行政 赔偿 义务 机 关 履 行 赔偿 义务 的 范围 。 法 律 
规定 行政 赔偿 范围 的 一 个 方面 的 意义 在 于 为 认定 赔偿 义务 机 关 履 行 行政 赔偿 义 
务 的 界限 。 对 于 法 律 规定 国家 承担 赔偿 责任 的 行政 侵权 行为 ， 行 政 赔偿 义务 机 
关 必 须 代 表 国 家 对 受害 人 履行 行政 赔偿 义务 ， 给 予 行政 赔偿 救济 ， 不 得 拒绝 或 
HEIZ, 


3. 行 政 赔偿 范围 限定 了 人 民法 院 对 行政 赔偿 案件 行使 审判 权 的 范围 。 
只 有 在 法 律 规定 的 赔偿 范围 之 内 ， 人 民法 院 才 能 受理 受害 人 的 起 诉 ; 也 只 有 在 
法 律 规定 的 赔偿 范围 之 内 ， 人 民法 院 才 能 判决 赔偿 义务 机 关 履 行 赔偿 责任 。 行 
政 赔偿 范围 越 大 ， 人 民法 院 可 以 受理 的 赔偿 案件 就 越 多 ， 对 行政 机 关 进 行 司法 
监督 的 机 会 就 越 多 。 行 政 赔偿 范围 确定 了 行政 机 关 接 受 人 民法 院 司法 监督 的 程 
度 。 


二 、 侵 犯人 身 权 的 行为 
(一 ) 人 身 权 的 概念 和 范围 


人 身 权 首 先是 一 个 宪法 概念 。 我 国 宪法 规定 的 人 身 权 有 人 身 自由 不 受 
侵犯 、 人 格 苯 严 不 受 侵犯 以 及 与 人 身 自由 相 联 系 的 住宅 不 受 侵犯 、 通 信 自由 和 
通信 秘密 受 法 律 保护 等 权利 。 从 宪法 确认 的 这 些 权利 来 看 ， 所 谓 人 身 权 ， 是 指 
公民 作为 一 个 自然 人 为 了 生存 而 必 不 可 少 的 、 与 公民 的 身体 和 名 蕉 密 不 可 分 的 
权利 。 这 些 权 利 ， 在 法 律 上 是 公民 的 基本 权利 ， 而 客观 上 是 公民 生存 的 基本 条 
件 ， 正 是 因为 享有 这 些 权 利 ， 公 民 才 成 为 独立 的 法 律 人 格 体 。 人 身 权 的 概念 在 
民法 学 领域 得 到 了 充分 的 发 展 。 民 法 学 理论 一 般 认 为 ， 所 谓 人 身 权 是 指 与 权利 
主体 自身 密 不 可 分 的 、 没 有 财产 内 容 的 权利 ， 包 括 人 格 权 和 身份 权 。 人 格 权 又 
AALMERM, AAR, BEM. BAM. ABMS. 身份 权 分 为 亲 权 、 监 
护 权 等 。 行 政法 上 的 人 身 权 的 范围 比较 广泛 ， 除 了 宪法 规定 的 人 身 权 、 民 法 规 
定 的 人 身 权 之 外 ， 还 包括 行政 法 律 、 法 规 规定 的 特殊 的 人 身 权 ， 如 公务 员 的 身 
份 保障 权 。 


国家 赔偿 法 规定 的 人 身 权 范围 比较 狭 窒 ， 限 于 生命 健康 权 、 人 身 自 由 
权 、 和 名誉 权 和 荣誉 权 。 这 一 点 表现 在 该 法 的 第 3、4、15、16、30 条 之 中 。 


(二 ) 侵犯 人 身 自由 权 的 行为 
根据 国家 赔偿 法 第 3 条 规定 ， 侵 犯人 身 自由 权 的 行为 包括 : 


1. 行 政 拘 留 。 行 政 拘留 是 公安 机 关 依 法 对 违反 行政 管理 秩序 的 公民 采 
取 限 制 其 人 身 自 由 的 惩罚 措施 。 行 政 处 罚 法 第 8 条 将 行政 拘留 确认 为 一 种 处 罚 形 
式 。 


2. 限 制 人 身 自由 的 行政 强制 措施 。 行 政 强 制 措施 是 行政 机 关 依 法 定 职 
责 采取 强制 手段 限制 特定 公民 的 权利 或 强制 其 履行 义务 的 措施 。 行 政 强 制 措施 
既 可 以 针对 财产 ， 也 可 以 施加 于 人 身 。 我 国法 律 、 法 规 规定 的 限制 人 身 自由 的 
强制 措施 有 : 强制 治疗 和 强制 戒毒 、 劳 动 教养 、 强 制 传唤 、 行 政 拘留 、 其 他 限 
制 人 身 自由 的 强制 措施 。 


3. 非 法 拘禁 或 者 以 其 他 方法 非法 剥夺 公民 人 身 自由 。 这 是 指 行政 拘留 
和 行政 强制 措施 以 外 的 其 他 非法 剥夺 人 身 自由 的 行为 。 它 的 表现 有 两 种 情形 : 
(1) 无 权限 。 指 没有 限制 公民 人 身 自由 权 的 行政 机 关 实 施 的 剥夺 公民 人 身 自由 
的 行为 。( 2 ) 超过 法 定期 限 或 者 条 件 关 押 。 指 享有 限制 人 身 自由 权 的 行政 机 关 
在 法 律 规定 的 拘留 或 限制 人 身 自由 的 期 限 和 条 件 之 外 ， 和 剥夺 公民 人 身 自由 。 


(三 ) 侵犯 生命 健康 权 的 行为 

根据 国家 赔偿 法 第 3 条 规定 ， 侵 害 公民 生命 健康 权 的 行为 有 : 

1. 暴 力行 为 。 以 殴打 、 虐 待 等 行为 或 者 唆使 、 放 纵 他 人 以 殴打 、 虐 待 
等 行为 造成 公民 身体 伤害 或 者 死亡 的 ， 是 严重 侵犯 公民 人 身 权 的 违法 行为 。 行 
政 机 关 采 取 暴 力 的 形式 多 种 多 样 ， 不 论 行政 机 关 及 其 工作 人 员 是 否 有 履行 职责 


的 权限 ， 不 论 行 政 机 关 及 其 工作 人 员 主 观 上 是 出 于 什么 样 的 目的 ， 也 不 管 是 行 
政 机 关 工 作 人 员 杀 自 实施 还 是 唆使 或 放纵 他 人 实施 ， 采 取 暴 力行 为 造成 公民 身 


体 伤害 或 死亡 的 ， 受 害 人 都 有 请 求 赔偿 的 权利 。 


2. 违 法 使 用 武器 、 警 械 。 武 器 、 警 械 是 指 枪支 、 警 棍 、 警 绳 、 手 钱 
等 。 有 权 使 用 武器 、 警 械 的 行政 机 关 工 作 人 员 主 要 有 人 民 和 警察 、 武 警部 队 人 员 
等 。 武 器 、 警 械 的 使 用 必须 具备 一 定 的 条 件 。 根 据 有 关 规 定 ， 人 民 和 警察 在 执行 
逮捕 、 拘 留 、 押 解 人 犯 和 值勤 、 巡 远 、 处 理 治安 事件 等 公务 时 ， 可 以 使 用 武器 
或 警 械 ， 但 必须 符合 使 用 武器 和 警 械 的 使 用 条 件 ， 使 用 武器 和 和 警 械 的 时 间 、 种 
类 以 及 如 何 使 用 ， 必 须 与 被 管理 对 象 的 行为 程度 相 适 应 ; 使 用 武器 、 警 械 需要 
经 过 一 定 的 批准 程序 时 ， 则 必须 履行 批准 程序 。 


违法 使 用 武器 、 警 械 ， 有 多 种 表现 形式 。 例 如 ， 在 不 该 使 用 武器 、 
械 的 场合 而 使 用 武器 、 警 械 ; 使 用 武器 、 警 械 程度 与 被 管理 者 的 行为 不 相应 ; 
使 用 武器 、 警 械 的 种 类 选择 错误 ; 使 用 武器 、 警 械 违 反 法 定 批准 程序 ; 等 等 。 
凡是 行政 机 关 工 作 人 员 在 执行 公务 过 程 中 违法 使 用 武器 、 警 械 致 公民 身体 伤害 
或 死亡 的 ， 国 家 都 应 当 承 担 赔偿 责任 。 


iit 


3. 其 他 造成 公民 身体 伤害 或 者 死亡 的 违法 行为 。 这 是 国家 赔偿 法 的 概 
括 式 规定 ， 是 指 国 家 赔偿 法 第 3 条 列举 规定 的 情况 外 ， 行 政 机 关 及 其 工作 人 员 实 
施 的 、 造 成 公民 生命 健康 权 损 害 的 行为 。 


三 、 侵 犯 财产 权 的 行为 
(一 ) 财产 权 的 概念 和 范围 


财产 权 有 广义 和 狭义 之 分 。 广 义 的 财产 权 是 指 一 切 具 有 经 济 内 容 的 权 
利 。 按 照 这 种 观点 ， 除 了 物 权 、 债 权 、 知 识 产权 、 继 承 权 、 经 营 自 主权 、 物 质 
帮助 权 之 外 ， 劳 动 权 、 受 教育 权 、 休 息 权 等 与 财产 密 不 可 分 ， 具 有 一 定 经 济 内 
容 的 权利 也 属于 财产 权 的 范畴 。 狭 义 的 财产 权 是 指 具 有 直接 经 济 内 容 的 权利 ， 
包括 物 权 、 债 权 、 知 识 产 权 、 继 承 权 、 经 营 权 和 物质 帮助 权 。 本 书 持 广 义 的 观 
点 


国家 赔偿 法 规定 的 财产 权限 于 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 财产 权 ， 具 
体 来 说 包括 物 权 、 债 权 、 知 识 产 权 、 经 营 权 和 物质 帮助 权 。 国 家 赔偿 法 第 4 条 规 
定 : 行政 机 关 及 其 工作 人 员 在 行使 行政 职权 时 有 下 列 侵犯 财产 权 情形 之 一 的 , 
受害 人 有 取得 赔偿 的 权利 : (1) 违法 实施 罚款 、 吊 销 许 可 证 和 执照 、 责 令 停产 
停业 、 没 收 财物 等 行政 处 罚 的 ; (2) 违法 对 财产 采取 查封 、 扣 押 、; 冰 结 等 行政 
强制 措施 的 ; (3) 违反 国家 规定 征收 财物 、 摊 派 费 用 的 ; (4) 造成 财产 损害 
的 其 他 违法 行为 。 


(二 ) 侵犯 财产 权 的 行政 处 罚 


侵犯 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 财产 权 的 行政 处 罚 包 括 : 罚款 、 没 收 、 
吊销 许可 证 和 执照 、 责 令 停产 停业 、 侵 犯 财产 权 的 其 他 行政 处 罚 。 侵 犯 财产 权 
的 其 他 行政 处 罚 是 指 国家 赔偿 法 没有 明确 列举 的 处 昼 形 式 ， 如 暂 扣 许可 证 或 者 
执照 、 法 律 和 行政 法 规 在 行政 处 罚 法 规定 的 处 罚 形式 之 外 创设 的 其 他 行政 处 罚 


(三 ) 侵犯 财产 权 的 行政 强制 措施 


限制 财产 权 的 强制 措施 主要 是 查封 、 扣 押 、 冻 结 、 保 人 全、 拍卖。 违法 
的 财产 强制 措施 主要 表现 为 : (1) 超越 职权 。 指 行政 机 关 不 享有 查封 、 扣 押 、 
冻结 的 行政 职权 ， 而 实施 查封 、 扣 押 、 冻 结 等 措施 。( 2 ) 违反 法 定 程 序 。 指 行 
政 机 关 不 按照 法 律 规定 的 手续 采取 强制 措施 。 例 如 ， 查封 不 清点 登记 、 加 贴 封 
条 ， 甚 至 不 让 当事人 在 查封 凭证 上 签字 。( 3 ) 不 按照 法 律 规定 妥善 保管 被 扣押 
的 财产 。 对 扣押 财产 行政 机 关 应 妥善 保管 ， 或 委托 有 天 单位 或 个 人 保管 。 对 易 
腐 坏 易 变质 不 宜 长 期 存放 的 物品 ， 应 变卖 而 保存 价款 。 蚊 于 妥善 保管 而 造成 财 
产 的 变质 、 灭 失 的 ， 应 当 承担 赔偿 责任 。 ( 4 ) 对 象 错误 。 这 是 指 行政 机 关 对 案 
外 人 的 财产 采取 了 强制 措施 ， 如 行政 机 关 查 封 、 扣 押 的 财产 ， 不 是 违法 人 的 财 
产 或 虽 是 违法 人 的 财产 但 不 是 用 于 违法 活动 的 财产 ， 即 构成 强制 措施 对 象 的 错 
误 。 ( 5 ) 不 遵守 法 定期 限 。 有 的 法 律 、 法 规 规定 了 查封 、 扣 押 、 闷 结 的 期 限 ， 
行政 机 天 超越 法 定期 限 采 取 强 制 措施 ， 造 成 财产 损失 、 损 坏 的 ， 国 家 应 负 赔 偿 


责任 。 
(四 ) 违法 征收 、 征 用 财产 


征收 是 指 行政 机 关 为 了 公共 利益 的 需要 ， 把 私人 所 有 的 财产 强制 地 征 
归 国 有 的 行为 ; 而 征用 是 指 为 了 公共 利益 的 需要 ， 强 制 性 地 使 用 公民 的 私有 财 
产 的 行为 。 无 论 是 征收 还 是 征用 ， 都 需 符合 一 定 条 件 ， 遵 循 一 定 的 程序 ， 并 给 
予 当事人 相当 的 补偿 。 如 果 行 政 机 关 在 不 符合 条 件 的 情况 下 随意 征收 或 征用 财 
产 ， 或 不 依 程 序 、 扩 大 征收 、 征 用 范围 等 ， 造 成 当事人 财产 受到 侵害 ， 国 家 应 
给 予 赔偿 。 


(五 ) 其 他 侵犯 财产 权 的 违法 行为 


造成 财产 损害 的 其 他 违法 行为 ， 是 指 国 家 赔偿 法 第 4 条 没有 作 列 举 性 规 
定 的 侵害 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 财 产权 的 行为 ， 如 违法 的 不 作为 。 凡 是 涉及 
有 关 财 产权 的 损害 ， 受 害 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 都 可 以 依照 国家 赔偿 法 的 
规定 ， 请 求 行政 赔偿 。 

四 、 国 家 不 承担 赔偿 责任 的 情形 

(一 ) 概述 

国家 不 承担 赔偿 责任 的 情形 是 指 国家 对 有 某 些 在 行政 管理 过 程 中 发 生 的 
员 害 不 承担 赔偿 责任 的 事项 。 关 于 国家 不 承担 赔偿 责任 的 情形 ， 国 家 赔偿 法 第 5 
条 规定 : 属于 下 列 情形 之 一 的 ， 国 家 不 承担 赔偿 责任 : (1) 行政 机 关 工 作 人 员 
与 行使 职权 无 天 的 个 人 行为 ; (2) 因 公 民 、 法 人 和 其 他 组 织 自己 的 行为 致使 损 
BREW; (3) 法 律 规定 的 其 他 情形 。 


(二 ) 行政 机 关 工作 人 员 实 施 的 与 行使 职权 无 关 的 个 人 行为 


行政 机 关 工 作 人 员 以 公务 员 身份 实施 的 行为 ， 总 是 与 行政 职权 具有 密 
切 联系 ， 应 当 视 为 职务 行为 、 所 属 行政 机 关 的 行为 ， 最 终 属于 国家 的 行为 ， 一 
切 法 律 后 果 应 归属 于 国家 。 当 行政 机 关 工 作 人 员 以 普通 公民 的 身份 从 事 活 动 
时 ， 行 使 的 是 其 民事 权利 或 者 其 他 公民 权利 ， 并 不 是 行政 职权 ; 其 目的 是 为 了 
个 人 的 权益 ， 而 不 是 国家 利益 ; 其 意思 表示 是 自由 的 ， 不 受 行政 法 规则 的 约 
束 ; 而 且 ， 也 不 具备 法 律 规 定 的 表现 形式 。 因 此 ， 公 务 员 以 公民 身份 实施 的 行 
为 应 当 视 为 其 个 人 的 行为 ， 由 此 而 造成 损害 引起 的 赔偿 责任 应 当 由 个 人 负责 。 


(=) 因 受 害 人 自己 行为 致使 损害 发 生 的 


受害 人 自己 的 行为 致使 损害 发 生 或 者 扩大 的 ， 是 对 自己 的 侵权 ， 过 和 错 
在 于 本 人 ， 后 果 应 当 由 其 个 人 承担 。 


(四 ) 国家 不 承担 赔偿 责任 的 其 他 情形 


对 国家 不 承担 赔偿 责任 的 情形 ， 学 理 上 多 借鉴 民法 的 有 关 规 定 和 理 
论 。 其 中 ， 需 要 提出 的 问题 是 : 


1. 不 可 抗力 。 关 于 不 可 抗力 ， 民 法 通则 第 153 条 规定 : 本 法 所 称 的 “不 
可 抗力 ”, 是 指 不 能 预见 、 不 能 避免 并 不 能 克服 的 客观 情况 。 根 据 国家 赔偿 法 第 
2 条 规定 的 违法 原则 ， 确 定 国家 是 否 承担 赔偿 责任 的 最 终 的 原因 是 行政 机 关 及 其 
工作 人 员 在 行使 职权 过 程 中 实施 的 行为 是 否 违法 ， 而 不 是 不 可 抗力 。 故 国家 对 
不 可 抗力 不 承担 赔偿 责任 。 


2. 第 三 人 过 错 。 因 第 三 人 过 错 致 使 损害 发 生 的 ， 法 律 上 的 侵权 行为 的 
主体 是 第 三 人 ， 而 不 是 行政 机 关 及 其 工作 人 员 ， 更 不 是 国家 。 我 们 认为 ， 在 第 
三 人 的 过 错 是 损害 发 生 的 直接 原因 或 者 主要 原因 的 情况 下 ， 不 具备 国家 赔偿 责 
任 的 构成 要 件 ， 不 产生 国家 赔偿 问题 。 如 果 损 害 的 发 生 ， 第 三 人 有 过 错 ， 行政 
机 关 及 其 工作 人 员 也 有 过 错 一 一 违法 行为 ， 则 应 当 根 据 违法 行为 对 损害 发 生 所 
起 的 作用 的 大 小 ， 确 定 国家 的 赔偿 责任 。 


国府 司法 考试 


第 三 方 ” 行 政 赔偿 请 求人 和 赔偿 义务 机 天 
一 、 行 政 赔偿 请 求人 
(一 ) 行政 赔偿 请 求人 的 概念 和 特征 


行政 赔偿 请 求人 是 指 依法 享有 取得 国家 赔偿 的 权利 ， 请 求 赔偿 义务 机 
天 确认 和 履行 国家 赔偿 责任 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 。 具 有 如 下 特征 : 


1. 行 政 赔偿 请 求人 是 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 。 当 享有 赔偿 请 求 权 的 公 
民 和 死亡 时 ， 其 继承 人 及 其 他 有 抚养 关系 的 亲属 可 作为 行政 赔偿 请 求人 ; 当 享 有 
赔偿 请 求 权 的 法 人 或 非法 人 组 织 终止 时 ， 承 受 其 权利 的 法 人 或 者 其 他 组 织 可 以 
作为 赔偿 请 求人 。 


2. 行 政 赔偿 请 求人 是 依法 享有 取得 国家 赔偿 权利 的 公民 、 法 人 或 者 其 
他 组 织 。 从 国家 赔偿 法 的 规定 来 看 ， 其 合法 权益 遭受 行政 机 关 及 其 工作 人 员 的 
违法 行为 侵害 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 都 可 以 成 为 行政 赔偿 请 求人 。 即 使 行 
政 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 职权 的 行为 不 是 直接 针对 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 ， 
但 其 合法 权益 客观 上 遭受 侵害 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 是 暗示 的 行政 相对 
人 ， 也 可 以 成 为 行政 赔偿 请 求人 。 


3. 行 政 赔偿 请 求人 是 依法 以 自己 的 名 义 请 求 赔偿 义务 机 关 履 行 国家 赔 
偿 责 任 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 。 代 表 他 人 或 以 他 人 名 义 请 求 国家 赔偿 的 ， 
是 代理 人 而 不 是 行政 赔偿 请 求人 。 虽 然 享 有 取得 国家 赔偿 的 权利 ， 但 是 没有 依 
法 提出 赔偿 请 求 或 者 丧失 赔偿 请 求 权 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 ， 也 不 是 赔偿 
请 求人 。 


4. 行 政 赔偿 请 求人 是 依法 被 确认 合格 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 。 
(二 ) 行政 赔偿 请 求人 的 范围 


关于 行政 赔偿 请 求人 ， 国 家 赔偿 法 第 6 条 规定 : 受害 的 公民 、 法 人 或 者 
其 他 组 织 有 权 要 求 赔偿 。 受 害 的 公民 死亡 ， 其 继承 人 和 其 他 有 扶养 关系 的 亲属 
有 权 要 求 赔偿 。 受 害 的 法 人 或 者 其 他 组 织 终止 ， 承 受 其 权利 的 法 人 或 者 其 他 组 
织 有 权 要 求 赔 偿 。 根 据 本 条 规定 ， 行 政 赔偿 请 求人 分 为 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 
织 三 种 。 


1. 公 民 。 公 民 是 指 具 有 特定 国家 国籍 的 自然 人 ， 包 括 中 国 公民 和 外 国 
公民 。 根 据 国家 赔偿 法 的 规定 ， 公 民 作 为 行政 赔偿 请 求人 ， 分 为 三 种 情况 : 


(1) 受害 的 公民 本 人 。 受 害 的 公民 本 人 是 行政 侵权 行为 的 侵害 对 象 ， 
当然 可 以 作为 行政 赔偿 请 求人 ， 这 是 世界 各 国 的 通 例 。 


(2) 受害 公民 死亡 的 ， 其 继承 人 和 其 他 有 抚养 关系 的 亲属 ， 可 以 成 为 
赔偿 请 求人 。 继 承 人 包括 遗嘱 继承 人 和 法 定 继 承 人 。 法 定 继承 人 行使 赔偿 请 3 
权 受 继承 顺序 的 限制 ， 前 一 顺序 的 继承 人 不 行使 请 求 权 的 ， 后 一 顺序 的 人 就 不 
能 逾越 行使 请 求 权 。 关 于 继承 顺序 ， 我 国 继承 法 规定 ， 第 一 顺序 的 继承 人 是 配 
偶 、 子 女 、 父 母 ， 第 二 顺序 的 继承 人 是 兄弟 姐妹 、 祖 父母 、 外 祖父 母 。 


其 他 有 扶养 关系 的 亲属 是 指 上 述 继 承 人 之 外 与 死亡 的 公民 具有 抚养 或 
者 被 抚养 关系 的 亲属 。 从 继承 法 的 规定 来 看 ， 这 里 所 说 的 “亲属 ”不 仅 包 括 自然 
血亲 ， 而 且 包 括 姻亲 ， 还 包括 拟 制 亲属 。 

(3) 受害 公民 为 限制 行为 能 力 或 者 无 行为 能 力 人 的 ， 其 法 定 代理 人 可 
以 代为 行使 行政 赔偿 请 求 权 。 


2. 法 人 。 根 据 国家 赔偿 法 规定 ， 法 人 作为 行政 赔偿 请 求人 ， 有 两 种 情 


况 : 
(1) 受害 的 法 人 ， 即 其 合法 权益 遭受 行政 侵权 行为 直接 侵害 的 法 人 。 
(2) 受害 的 法 人 终止 的 ， 承 受 其 权利 的 法 人 或 者 其 他 组 织 是 赔偿 请 求 
人 。 


3. 其 他 组 织 。 其 他 组 织 是 指 没有 取得 法 人 资格 的 社会 组 织 。 关 于 其 他 
组 织 的 范围 和 种 类 ， 最 高 人 民法 院 的 两 个 司法 解释 可 以 作为 参考 : 


一 是 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共和 国民 事 诉讼 法 〉 若 干 问 
题 的 意见 》 第 40 条 规定 : 其 他 组 织 是 指 合法 成 立 、 有 一 定 的 组 织 机 构 和 财产 ， 
但 又 不 具备 法 人 资格 的 组 织 。 

二 是 最 高 人 民法 院 发 布 的 《 行 诉 法 解释 》。 

根据 上 述 司法 解释 ， 所谓 “其 他 组 织 * 包 括 : 


(1) 依法 登记 领取 营业 执照 的 私营 独资 企业 、 合 伙 组 织 、 合 伙 型 联营 
企业 ， 其中， 合伙 企业 申请 赔偿 的 ， 应 当 以 核准 登记 的 字号 为 申请 人 ; 


(2) 依法 登记 领取 我 国营 业 执照 的 中 外 合作 经 营 企业 、 外 资 企 业 ; 
(3) 经 民政 部 门 核准 登记 领取 社会 团体 登记 证 的 社会 团体 ; 


(4) 法 人 依法 设立 并 领取 营业 执照 的 分 支 机 构 ， 包 括 中 国人 民 银 行 、 
各 专业 银行 设 在 各 地 的 分 支 机 构 ， 中 国人 民 保 险 公司 设 在 各 地 的 分 支 机 构 ; 


(5) 经 核准 登记 领取 营业 执照 的 乡镇 、 街 道 、 村 办 企业 。 


其 他 组 织 终止 的 ， 承 受 其 权利 的 法 人 或 者 其 他 组 织 可 以 作为 行政 赔偿 
请 求人 。 


二 、 行 政 赔偿 义务 机 关 
(一 ) 行政 赔偿 义务 机 关 概 述 


行政 赔偿 义务 机 关 是 指 代表 国家 处 理赔 偿 请 求 、 支 付 赔偿 费用 、 参 加 
赔偿 诉讼 的 行政 机 关 。 


行政 赔偿 义务 机 关 与 行政 侵权 行为 人 是 两 个 不 同 的 概念 。 行 政 赔偿 义 
务 机 关 是 具体 负责 办 理赔 偿 事 务 、 履 行 赔偿 责任 的 机 关 ， 而 行政 侵权 行为 人 是 
指 具体 实施 行政 侵权 行为 的 行政 机 关 或 者 行政 机 关 工 作 人 员 。 两 者 的 范围 不 一 
定 一 致 。 在 我 国 ， 行 政 侵 权 行为 人 为 国家 行政 机 关 及 其 工作 人 员 ， 赔 偿 义 务 机 
关 只 为 行政 机 关 。 

在 办 理赔 偿 事 务 、 履 行 赔偿 责任 过 程 中 ， 赔 偿 义 务 机 关 具 有 以 下 义 


务 : 


(1) 及 时 受理 和 处 理赔 偿 请 求 。 对 行政 赔偿 请 求人 的 申请 ， 赔 偿 义 务 
机 关 应 在 法 定期 间 内 作出 处 理 。 


(2) 参加 行政 复议 和 行政 赔偿 诉讼 。 受 害 人 在 行政 复议 过 程 中 一 并 提 
出 赔偿 请 求 的 ， 赔 偿 义 务 机 关 以 被 申请 人 的 名 义 参 加 ; 受害 人 在 行政 诉讼 中 一 
并 提出 赔偿 请 求 的 ， 赔 偿 义 务 机 关 以 行政 诉讼 被 告 的 身份 出 现 ， 行 使 相应 的 权 
利和 履行 相应 的 义务 。 

(3) 及 时 充分 地 履行 赔偿 义务 。 赔 偿 义 务 依法 经 行政 复议 机 关 或 者 人 
民法 院 决 定 或 判决 确认 之 后 ， 赔偿 义务 机 关 应 当 及 时 履行 ， 办 理赔 偿 费 用 交付 
事宜 、 返 还 财产 和 恢复 原状 等 。 


(4) 依法 办 理 追 偿 事 务 。 在 赔偿 受害 人 损失 后 ， 赔偿 义务 机 关 有 权 也 
有 义务 向 有 故意 和 重大 过 失 公务 人 员 及 受 委 托 的 组 织 或 个 人 行使 追偿 权 。 

(二 ) 行政 赔偿 义务 机 关 的 确认 

关于 行政 赔偿 义务 机 关 的 确认 ， 国 家 赔偿 法 第 7 条 作 了 明确 规定 。 行 政 
赔偿 义务 机 关 的 具体 情形 包括 : 

1. 单 独 的 赔偿 义务 机 关 。 行 政 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 行政 职权 侵犯 公 
民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 造成 损害 的 ， 该 行政 机 关 为 赔偿 义务 机 天， 这 
是 确认 行政 赔偿 义务 机 关 的 一 般 情况 。 

2. 共 同 赔偿 义务 机 关 。 两 个 以 上 行政 机 关 共 同行 使 行政 职权 时 侵犯 公 
民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 造成 损害 的 ， 为 共同 赔偿 义务 机 关 。 这 里 需要 


注意 的 问题 是 : 


(1) 作为 赔偿 义务 机 天 的 两 个 以 上 行政 机 关 必 须 都 是 具有 独立 主体 资 
格 的 行政 机 关 。 


(2) 两 个 以 上 的 工作 人 员 分 属 不 同 的 行政 机 关 ， 在 其 共同 行使 职权 时 
侵犯 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 造成 损害 的 ， 应 当 以 工作 人 员 所 在 的 行 
政 机关 为 共同 赔偿 义务 机 关 。 


(3) 两 个 以 上 的 行政 机 关 进 行 联合 执法 的 ， 所 有 参与 联合 执法 的 行政 
机 关 为 共同 赔偿 义务 机 关 。 


(4) 共同 赔偿 义务 机 关 之 间 负 连 带 责 任 ， 受 害 人 可 以 向 共同 赔偿 义务 
机 关中 的 任何 一 个 赔偿 义务 机 关 要 求 赔偿 ， 该 赔偿 义务 机 关 应 当先 予 赔偿 ， 然 
后 要 求 其 他 行政 机 关 负 担 部 分 赔偿 费用 。 


如 果 引 起 行政 赔偿 诉讼 ， 共 同 赔偿 义务 机 关 为 共同 被 告 。 共 同 赔偿 义 
务 机 关 各 自 按 其 所 在 侵权 损害 中 所 起 的 作用 承担 责任 。 


3. 法 律 、 法 规 授权 的 组 织 。 法 律 、 法 规 授权 的 组 织 在 行使 行政 职权 时 
侵犯 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 造成 损害 的 ， 该 组 织 为 赔偿 义务 机 关 。 
法 律 、 法 规 授权 组 织 是 根据 单行 的 部 门 法 律 、 法 规 的 具体 授权 履行 特定 的 行政 
管理 职能 的 行政 机 构 或 者 社会 组 织 ， 是 国家 行政 机 关 之 外 的 另 一 大 类 执法 机 
关 。 值 得 注意 的 是 ， 这 里 所 说 的 法 律 、 法 规 授 权 ， 必须 是 法 律 、 法 规 明 文 规定 
的 授权 。 规 章 以 下 的 规范 性 文件 授权 的 视 为 委托 ， 发 生 赔偿 问题 ， 由 委托 的 行 
政 机 关 作为 赔偿 义务 机 天 。 


4. 委 托 的 行政 机 关 。 受 行政 机 关 委托 的 组 织 或 者 个 人 在 行使 受 委托 职 
权时 侵犯 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 造成 损害 的 ， 委 托 的 行政 机 关 为 赔 
偿 义 务 机 关 。 委 托 行政 是 行政 机 关 根 据 管理 的 需要 ， 按 照 法 律 规 定 的 条 件 和 范 
围 将 自己 的 行政 职权 委托 给 其 他 组 织 及 个 人 行使 。 在 委托 行政 中 ， 受 委托 的 组 
织 及 工作 人 员 以 委托 行政 机 关 的 名 义 对 外 活动 ， 其 行为 的 后 果 归 属于 委托 行政 
机 关 ， 当 受 委托 的 组 织 执行 职务 侵权 时 ， 由 委托 的 行政 机 关 作 赔偿 义务 机 关 ， 
但 在 赔偿 损失 后 ， 赔偿 义 务 机 关 有 权 责 令 有 故意 或 者 重大 过 失 的 受 委 托 的 组 织 
或 者 个 人 承担 部 分 或 者 全 部 赔偿 费用 。 


需要 注意 的 问题 是 ， 如 果 受 委托 的 组 织 或 个 人 所 实施 的 致 害 行为 与 委 
托 的 职权 无 关 ， 则 国家 不 能 对 该 致 害 行为 承担 赔偿 责任 ， 受 害 人 只 能 追究 受 委 
托 组 织 或 个 人 的 民事 侵权 责任 。 


5. 行 政 机 关 撤 销 时 的 赔偿 义务 机 关 。 赔 偿 义 务 机 关 被 撤销 的 ， 继 续 行 
使 职权 的 行政 机 关 为 赔偿 义务 机 关 ; 没有 继续 行使 其 职权 的 行政 机 关 ， 撤 销 该 
赔偿 义务 机 关 的 行政 机 关 为 赔偿 义务 机 关 。 

6. 经 过 行政 复议 的 赔偿 义务 机 关 。 经 复议 机 关 复 议 ， 最 初 造 成 侵权 行 
为 的 行政 机 关 为 赔偿 义务 机 关 ， 但 复议 机 关 的 复议 决定 加 重 损害 的 ， 复 议 机 关 


对 加 重 的 部 分 履行 赔偿 义务 。 


这 里 需要 注意 的 问题 是 ， 复议 机 关 与 原 侵权 机 关 不 是 共同 赔偿 义务 机 
天 ， 不 负 连 膏 责 任 ， 而 是 各 自 对 自己 侵权 造成 的 损害 承担 责任 。 


7. 派 出 机 关 作 赔偿 义务 机 关 。 派 出 机 关 是 行政 机 关 根 据 行政 管理 特殊 
地 域 的 需要 ， 按 照 法 定 程序 设立 独立 执行 行政 任务 的 行政 机 关 。 由 于 行政 职权 
的 来 源 不 同 ， 派 出 机 关 在 实施 侵权 行为 时 的 法 律 地 位 也 就 不 同 ， 在 确认 赔偿 义 
务 机 天 时 也 就 应 当 有 所 区 别 。 派 出 机 关 在 法 律 、 法 规 、 规 章 的 授权 范围 内 行使 
职权 时 侵犯 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 合法 权益 造成 损害 的 ， 视 为 自己 的 侵权 
行为 ， 自 己 作 赔偿 义务 机 关 ; 派出 机 关 执 行 设立 机 关 交 办 的 任务 时 侵害 公民 、 
法 人 或 者 其 他 组 织 合法 权益 的 ， 应 当 视 为 受 委托 实施 的 侵权 行为 ， 由 设立 机 关 
即 委托 的 行政 机 关 作 赔偿 义务 机 关 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 节 ”行政 赔偿 程序 

一 、 行 政 赔偿 程序 概述 

行政 赔偿 程序 是 指 受害 人 依法 取得 国家 赔偿 权利 、 行 政 机 关 或 者 人 民 
法 院 依法 办 理 行政 赔偿 事务 应 当 遵守 的 方式 、 步 又、 顺序 、 时 限 等 手续 的 总 
小 。 

行政 赔偿 程序 的 意义 表现 在 : 

1. 保 障 受 害 人 依法 取得 和 行使 行政 赔偿 请 求 权 。 

2. 规 范 国家 机 关 受 理 和 处 理赔 偿 请 求 的 手续 、 及 时 确认 和 履行 赔偿 责 
任 。 

二 、 单 独 提出 赔偿 请 求 的 程序 

(一 ) 单独 提出 赔偿 请 求 程序 的 含义 

根据 行政 诉讼 法 和 国家 赔偿 法 的 规定 ， 受 害 人 单独 提出 赔偿 请 求 的 ， 
应 当 首 先 向 赔偿 义务 机 关 提 出 ， 赔 偿 义 务 机 关 拒 绝 受 理赔 偿 请 求 、 在 法 定期 限 
内 不 作出 决定 的 ， 受 害 人 可 以 提起 行政 诉讼 。 与 一 并 提出 赔偿 请 求 的 程序 相 比 
较 ， 单 独 提出 赔偿 请 求 程序 的 特点 是 赔偿 义务 机 关 的 先行 处 理 程 序 。 先行 处 理 
程序 是 指 赔偿 请 求人 请 求 损害 赔偿 时 ， 先 向 有 关 的 赔偿 义务 机 关 提 出 赔偿 请 
求 ， 双 方 就 有 关 赔 偿 的 范围 、 方 式 、 金 额 等 事项 进行 自愿 协商 或 由 赔偿 义务 机 
关 决 定 ， 从 而 解决 赔偿 争议 的 程序 。 其 意义 表现 在 : 

1. 为 赔偿 义务 机 关 自 我 纠正 错误 提供 机 会 ， 体 现 了 对 赔偿 义务 机 关 的 
尊重 ， 同 时 也 有 利于 加 强行 政 机 关 的 内 部 监督 。 

2. 有 利于 迅速 解决 赠 偿 争议 ， 减 少 受害 人 的 诉 昧 。 先 行 处 理 程序 手续 
简便 、 及 时 ， 从 而 根本 上 有 利于 减少 赔偿 义务 机 关 和 受害 人 的 支出 。 

(二 ) 行政 赔偿 义务 机 关 的 先行 处 理 程序 

行政 赔偿 义务 机 关 在 受理 和 处 理 受 害 人 单独 提出 赔偿 请 求 时 ， 办 理 如 


1. 确 认 加 害 行为 的 违法 性 。 从 国家 赔偿 法 的 规定 和 实践 经 验 来 看 ， 受 
害 人 单独 提出 赔偿 请 求 的 ， 必 须 以 加 害 行为 的 违法 性 得 到 确认 为 前 提 。 确 认 加 
害 行 为 违法 性 的 途径 有 : 


(1) 赔偿 义务 机 关 自 己 确认 。 实 施 侵权 行为 的 行政 机 关 书 面 承认 其 行 
为 的 违法 性 。 


(2 ) 通过 行政 复议 确认 。 行 政 复议 机 关 的 撤销 决定 、 履 行 法 定 职责 的 
决定 是 确认 加 害 行为 违法 性 的 直接 根据 。 


C3) 通过 行政 诉讼 确认 。 人 民法 院 的 撤销 判决 、 履 行 判决 和 确认 判决 
都 是 确认 加 害 行 为 违法 性 的 根据 。 


2. 受 害 人 提出 赔偿 请 求 。 受 害 人 提出 赔偿 请 求 应 当 递交 申请 书 。 申 请 
书 应 具备 以 下 事项 : 


(1) 受害 人 的 姓名 、 性 别 、 年 龄 、 工 作 单 位 和 住所 。 请 求 权 人 是 法 人 
或 其 他 组 织 的 ， 应 写 明 法 人 或 其 他 组 织 的 名 称 、 住 所 和 法 定 代 表 人 或 者 主要 负 
责 人 的 姓名 、 职 务 。 如 果 有 代理 人 的 ， 应 写 明 代理 人 的 姓名 、 性 别 、 年 龄 、 职 
业 、 住 所 或 居所 。 


(2) 具体 的 要 求 、 事 实 根 据 和 理由 。 赔 偿 请 求 包括 赔偿 的 范围 、 方 式 
等 ， 如 请 求 赔偿 的 金额 或 恢复 原状 的 内 容 等 ， 要 求 必 须要 明确 、 具 体 。 事 实 根 


, 如 有 关 行 政 机 关 及 其 工作 人 员 的 违法 行为 与 损害 结果 的 因果 关系 等 。 
(3) 申请 的 年 、 月 、 日 。 


(4) 有 关 的 附件 。 包 括 行政 复议 机 关 的 复议 决定 书 ， 法 院 的 判决 书 等 
文件 、 医 疗 证 明 、 证 人 、 照 片 等 有 关 证 据 材 料 或 者 证 据 线 索 。 赔 偿 请 求人 不 是 
受害 人 本 人 的 ， 应 当 说 阴 与 受害 人 的 关系 ， 并 提供 相应 证 明 。 


赔偿 请 求人 书写 申请 书 确 有 困难 的 ， 可 以 委托 他 人 代 书 ， 也 可 以 口头 
申请 ， 由 赔偿 义务 机 关 笔 录 。 请 求 赔偿 申请 书 ， 应 由 请 求人 和 代理 人 签名 或 盖 
章 后 向 赔偿 义务 机 天 提出 。 对 于 共同 赔偿 义务 机 天 ， 受 害 人 可 以 向 任何 一 个 周 
偿 义 务 机 关 提 出 ， 被 请 求 的 赔偿 义务 机 关 应 当先 予 赔偿 。 共 同 赔偿 义务 机 关 先 
予 赔偿 ， 并 不 是 由 该 赔偿 义务 机 关 承 担 全 部 赔偿 责任 ， 而 免除 其 他 赔偿 义务 机 
天 的 赔偿 责任 。 共 同 赠 偿 义务 机 关 应 当 共同 承担 行政 侵权 造成 的 损害 。 某 一 周 
偿 义 务 机 关 先 予 赔偿 之 后 ， 可 要 求 其 他 赔偿 义务 机 关 承 担 赔偿 责任 。 受 害 人 可 
以 同时 提出 一 个 或 者 数 个 赔偿 请 求 。 数 个 赔偿 请 求 相互 之 间 应 当 具 有 一 定 的 联 
系 ， 同 时 提出 ， 一 并 解决 ， 可 以 综合 考虑 各 种 因素 ， 合 理解 决 赔 偿 争 议 。 受 害 
人 也 可 以 提出 具体 的 赔偿 数额 。 


赔偿 请 求人 当面 递交 申请 书 的 ， 赔 偿 义 务 机 关 应 当当 场 出 具 加 盖 本 行 
政 机 关 专 用 印章 并 注 明 收 论 日 期 的 书面 凭证 。 申 请 材料 不 齐全 的 ， 赔 偿 义 务 机 
关 应 当当 场 或 者 在 5 日 内 一 次 性 告知 赔偿 请 求人 需要 补正 的 全 部 内 容 。 


3. 赔 偿 义 务 机 关 处 理赔 偿 请 求 ， 制 作 行政 赔偿 决定 书 。 赔 偿 义 务 机 关 
接 到 赔偿 请 求 申请 后 ， 应 当 对 本 案 事 实 进 行 调查 ， 调 查 的 事项 包括 : (1 ) 公 
民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 是 否 遭 受 实际 损害 。 (2 ) 公民 、 法 人 或 其 他 组 织 所 受到 
的 损害 与 已 确认 的 违法 行为 有 无 因果 关系 。 (3 ) 受害 人 自己 是 否 具有 过 错 。 
(4) 是 否 存 在 第 三 人 的 过 错 。 赔 偿 义 务 机 关 应 当 全 面 审查 、 核 实 相关 的 证 据 材 
料 ， 可 以 责令 赔偿 请 求人 补充 有 关 证 据 材 料 。 在 处 理赔 偿 请 求 、 作 出 赔偿 决定 
前 ， 赔 偿 义 务 机 关 应 当 充分 听取 赔偿 请 求人 的 意见 ， 并 可 以 与 赔偿 请 求人 就 赔 
偿 方 式 、 赔 偿 项 目 和 赔偿 数额 依照 国家 赔偿 法 规定 进行 协商 。 


在 查 明 事 实 后 ， 赔偿 义务 机 关 应 作出 赔偿 与 否 的 决定 。 决 定 赔偿 的 ， 
赔偿 义务 机 关 应 当 制 作 赔 偿 决 定 书 ， 并 自作 出 决定 之 日 起 10 日 内 送 达 赔偿 请 3 
A ; 决定 不 予 赔偿 的 ， 赔 偿 义务 机 关 应 当 自 作出 决定 之 日 起 10 日 内 书面 通知 周 
偿 请 求人 ， 并 说 明 不 予 赔偿 的 理由 。 


赔偿 义务 机 关 对 赔偿 案件 处 理 的 法 定期 间 为 2 个 月 ， 即 赔偿 义务 机 关 在 
收 到 赔偿 请 求人 赔偿 申请 书 之 日 起 2 个 月 内 要 作出 是 否 赔偿 的 决定 。 如 果 赔 偿 义 
务 机 关 在 规定 期 限 内 未 作出 是 否 赔偿 的 决定 ， 赔 偿 请 求人 可 以 自 期 限 届 满 之 日 
起 3 个 月 内 ， 向 人 民法 院 提 起 诉讼 ; 如 果 赔 偿 义 务 机 关 作 出 不 予 赔偿 决定 ， 或 者 
虽 作 出 赔偿 决定 ， 但 赔偿 请 求人 对 赔偿 的 方式 、 项 目 、 数 额 有 异议 的 ， 赔 偿 请 
求人 可 以 自 赔偿 义务 机 关 作 出 赔偿 或 者 不 予 赔 偿 决 定之 日 起 3 个 月 内 向 人 民法 院 
提起 诉讼 。 


(三 ) 对 行政 事实 行为 单独 提出 赔偿 请 求 的 程序 问题 


根据 行政 诉讼 法 和 行政 复议 法 ， 对 具体 行政 行为 违法 性 的 确认 ， 可 以 
通过 行政 复议 与 行政 诉讼 程序 进行 ; 对 事实 行为 的 违法 性 的 确认 ， 法 律 没有 了 明 
确 规定 ， 不 能 通过 行政 复议 和 行政 诉讼 程序 进行 。 例 如 ， 对 殴打 等 暴力 行为 不 
能 单独 通过 行政 复议 或 者 行政 诉讼 的 形式 予以 确认 。 


受害 人 应 当 首 先 请 求 赔 偿 义 务 机 关 确 认 事 实行 为 的 违法 性 ; 如 果 赔 偿 
义务 机 关 拒 绝 ， 受 害 人 可 以 直接 请 求人 民法 院 判 决 确认 加 害 行为 的 违法 性 和 赔 
偿 义 务 机 关 的 赔偿 责任 。 理 由 是 : 第 一 ， 这 符合 国家 赔偿 法 的 规定 。 加 害 行 为 
的 违法 性 是 赔偿 责任 的 构成 要 件 之 一 ， 赔 偿 义 务 机关 拒 绝 确认 加 害 行 为 的 违法 
性 ， 实 际 上 就 等 于 拒绝 赔偿 。 根 据 国家 赔偿 法 规定 ， 赔 偿 义 务 机 关 在 受理 受害 
人 的 请 求 之 后 2 个 月 内 不 予 赔偿 的 ， 受 害 人 可 以 向 人 民法 院 起 诉 。 第 二 ， 这 符合 
行政 诉讼 法 的 规定 。 在 赔偿 义务 机 关 拒绝 确认 事实 行为 违法 性 的 情况 下 ， 人 民 
法 院 直 接受 理 受害 人 的 赔偿 请 求 ， 作 出 确认 和 赔偿 判决 符合 行政 诉讼 法 的 规 
定 。 


三 、 一 并 提出 赔偿 请 求 的 程序 
(一 ) 行政 复议 程序 


一 并 提出 赔偿 请 求 的 程序 分 为 行政 复议 程序 和 行政 赔偿 诉讼 程序 。 
家 赔偿 法 第 9 条 第 2 款 规定 : 赔偿 请 求人 要 求 赔 偿 应 当先 向 赔偿 义务 机 关 提 出 ， 


也 可 以 在 申请 行政 复议 和 提起 行政 诉讼 时 一 并 提出 。 对 此 ， 行 政 复议 法 第 29 条 
规定 : 申请 人 在 申请 行政 复议 时 可 以 一 并 提出 行政 赔偿 请 求 ， 行 政 复议 机 关 对 
符合 国家 赔偿 法 的 有 关 规 定 应 当 给 予 赔偿 的 ， 在 决定 撤销 、 变 更 具体 行政 行为 
或 者 确认 具体 行政 行为 违法 时 ， 应 当 同 时 决定 被 申请 人 依法 给 予 赔偿 。 申 请 人 
在 申请 行政 复议 时 没有 提出 行政 赔偿 请 求 的 ， 行 政 复议 机 关 在 依法 决定 撤销 或 
者 变更 罚款 ， 撤 销 违 法 集资 、 没 收 财物 、 征 收 财物 、 摊 派 费用 以 及 对 财产 的 查 
封 、 扣 押 、 冻 结 等 具体 行政 行为 时 ， 应当 同时 责令 被 申请 人 返还 财产 ， 解 除 对 
财产 的 查封 、 扣 押 、 冻 结 措施 ， 或 者 赔偿 相应 的 价款 。 这 是 受害 人 一 并 提出 赔 
偿 请 求 的 法 律 依据 。 


行政 复议 申请 人 往往 是 受害 人 ， 必 须 是 其 合法 权益 受到 具体 行政 行为 
违法 侵害 的 公民 、 法 人 或 其 他 组 织 。 申 请 人 申请 复议 应 递交 申请 书 ， 在 申请 复 
议 的 理由 和 要 求 中 一 并 提出 赔偿 请 求 ， 并 写 明 违法 的 行为 与 损害 结果 的 因果 天 
系 、 损 害 程度 、 具 体 赔偿 要 求 等 。 行 政 复议 的 被 申请 人 是 赔偿 义务 机 关 。 


在 行政 复议 中 一 并 提出 赔偿 请 求 的 受理 和 审理 适用 行政 复议 程序 。 根 
据 行 政 复议 法 规定 的 行政 复议 程序 ， 行 政 复议 机 关 对 违法 的 具体 行政 行为 进行 
审查 并 作出 裁决 。 在 赔偿 处 理 中 行政 复议 机 关 可 以 适用 调解 ， 以 调解 书 的 形式 
解决 赔偿 争议 ， 也 可 以 作出 赔偿 的 裁决 。 


根据 行政 复议 法 第 29 条 规定 ， 如 果 被 申请 人 依法 应 当 承 担 赔偿 责任 ， 
即使 申请 人 没有 提出 申请 ， 行 政 复议 机 关 也 应 当 决 定 予 以 赔偿 。 行 政 复议 机 关 
在 决定 撤销 变更 具体 行政 行为 或 者 确认 具体 行政 行为 违法 的 同时 ， 应当 作出 赔 
偿 决 定 。 


复议 机 关 应 当 在 收 到 复议 申请 书 之 日 起 60 日 内 作出 复议 决定 ， 申 请 人 
对 复议 机 关 作 出 的 包括 赔偿 裁决 在 内 的 复议 决定 不 服 的 ， 可 以 在 收 到 决定 书 之 
日 起 15 日 内 ， 向 人 民法 院 提起 行政 诉讼 。 


(二 ) 行政 赔偿 诉讼 程序 


行政 赔偿 诉讼 程序 是 指 人 民法 院 受理 和 裁判 行政 赔偿 请 求 的 程序 ， 是 
一 种 特殊 的 行政 诉讼 。 受 害 人 可 以 在 提起 行政 诉讼 时 一 并 提出 赔偿 要 求 即 提起 
行政 赔偿 诉讼 ， 也 可 以 在 行政 复议 机 关 作 出 决定 或 者 赔偿 义务 机 关 作出 决定 之 
后 ， 辣 法 院 提 起 行政 赔偿 诉讼 。 根 据 行政 诉讼 法 和 国家 赔偿 法 的 规定 ， 我 国 行 
政 赔偿 诉讼 适用 行政 诉讼 程序 ， 属 于 行政 诉讼 中 的 一 个 特殊 类 别 。 


1 .行政 赔偿 诉讼 的 起 诉 条 件 。 根 据 行政 诉讼 法 第 41、67 条 和 国家 赠 偿 
法 第 9、13 条 的 规定 ， 行 政 赔偿 请 求人 提起 行政 赔偿 诉讼 应 当 具 备 如 下 条 件 : 


(1) 原告 是 行政 侵权 行为 的 受害 人 。 作 为 受害 人 的 公民 死亡 的 ， 其 法 
定 继承 人 或 遗嘱 继承 人 可 以 作为 原告 提起 诉讼 ; 作为 受害 人 的 法 人 或 其 他 组 织 
终止 的 ， 承 受 其 权利 的 法 人 或 者 其 他 组 织 可 以 作 原 告 。 


(2) 有 了 明确 的 被 告 。 行 政 赔偿 诉讼 的 被 告 是 执行 行政 职权 违法 ， 侵 犯 


公民 、 法 人 或 其 他 组 织 的 合法 权益 ， 并 造成 损害 的 行政 机 关 及 法 律 、 法 规 授权 
的 组 织 。 


(3) 有 具体 的 诉讼 请 求 和 相应 的 事实 根据 。 原 告 提起 赔偿 诉讼 ， 必 须 
有 了 明确 具体 的 诉讼 请 求 ， 提 供 有 关 证 据 材 料 。 


(4) 属于 人 民法 院 受 案 范围 及 受 诉 人 民法 院 管 辖 。 行 政 赔偿 争议 必须 
属于 国家 赔偿 法 规定 的 赔偿 范围 ， 否则， 人 民法 院 不 予 受理 。 赔 偿 诉讼 必须 回 
有 管辖 权 的 人 民法 院 提 出 。 行 政 赔偿 诉讼 管辖 适用 行政 诉讼 法 关于 管辖 的 规 
定 。 


(5) 原告 单独 提出 赔偿 请 求 的 ， 必 须 经 过 赔偿 义务 机 关 的 先行 处 理 ， 
这 是 提起 行政 赔偿 诉讼 的 前 提 条 件 。 


(6) 在 法 律 规定 的 时 效 内 起 诉 。 国 家 赔偿 法 规定 ， 当 事 人 提出 赔偿 请 
求 的 时 效 为 2 年 ， 从 侵害 行为 被 确认 为 违法 之 日 起 计算 。 对 赔偿 义务 机 关 逾 期 不 
予 赔 偿 或 对 赔偿 数额 有 异议 的 ， 应 当 在 赔偿 义务 机 关 处 理 期 限 届 满 后 的 3 个 月 内 
向 人 民法 院 提 起 诉讼 。 一 并 请 求 赔偿 的 时 效 按照 行政 诉讼 的 规定 进行 。 


2. 行 政 赔偿 诉讼 的 审判 组 织 。 行 政 赔偿 诉讼 的 审判 组 织 适用 行政 诉讼 
法 的 规定 ， 一 律 实行 合议 制 。 


3. 举 证 责任 的 分 配 。 行 政 诉 讼 中 被 告 行政 机 关 负 举证 责任 。 对 此 , 行 
政 赔偿 诉讼 不 能 完全 适用 。 根 据 国家 赔偿 法 第 15 条 的 规定 ， 人 民法 院 审 理 行政 
赔偿 案件 ， 赔 偿 请 求人 和 赔偿 义务 机 关 对 自己 提出 的 主张 ， 应 当 提 供 证 据 。 
此 ,行政 赔偿 诉讼 原则 上 采用 的 是 “ 谁 主张 、 谁 举证 ”的 规则 。 但 是 ， 这 一 原则 
有 例外 ， 即 赔偿 义务 机 关 采 取 行 政 拘留 或 者 限制 人 身 自由 的 强制 措施 期 间 ,被 
限制 人 身 自 由 的 人 死亡 或 者 丧失 行为 能 力 的 ， 赔 偿 义 务 机 关 的 行为 与 被 限制 人 
身 自 由 的 人 的 死亡 或 者 丧失 行为 能 力 是 否 存在 因果 关系 ， 赠 偿 义 务 机 关 应 当 提 
供 证 据 。 修 订 后 的 国家 赔偿 法 作 此 规定 ， 有 利于 保护 受害 人 的 合法 权益 。 


4. 行 政 赔偿 诉讼 的 审理 方式 。 行 政 诉讼 法 第 67 条 第 3 款 规 定 : 赔偿 诉讼 
可 以 适用 调解 。 这 是 行政 赔偿 诉讼 与 行政 诉讼 在 审理 方式 上 的 区 别 。 行 政 赔偿 
诉讼 适用 调解 ， 就 是 人 民法 院 可 以 在 双方 当事人 之 间作 协商 、 调 和 工作 ， 促 使 
双方 相互 谅解 ， 以 达成 赔偿 协议 。 


受害 人 和 赔偿 义务 机 关 达 成 协议 ， 应 当 制 作 行 政 赔偿 调解 书 。 行 政 赔 
偿 调 解 书 应 当 写 明 赔偿 请 求 、 案 件 事实 和 调解 结果 ， 应 由 审判 人 员 、 书 记 员 署 
名 ， 加 盖 人 民法 院 印 章 ， 送 达 双 方 当 事 人 ， 调 解 书 以 双方 当事人 签收 后 ， 即 具 
有 法 律 效力 。 


5. 行 政 赔偿 诉讼 中 的 先 予 执行 。 先 予 执行 是 指 在 特定 的 给 付 案件 中 ， 
人 民法 院 在 作出 判决 之 前 ， 因 原告 生活 困难 ， 裁定 义务 人 先行 给 付 一 定 款项 或 
特定 物 ， 并 立即 交付 执行 的 措施 。 在 行政 赔偿 诉讼 中 ， 有 可 能 出 现 因 行政 机 关 
违法 侵权 造成 损害 ， 致 使 受害 人 无 法 维持 生活 的 情况 ， 适 用 先 予 执行 ， 能 够 及 


时 地 保障 当事人 的 合法 权益 。 

6. 行 政 赔偿 诉讼 裁判 的 执行 。 我 国 行政 赔偿 诉讼 的 执行 适用 行政 诉讼 
法 第 65 条 规定 ， 对 赔偿 义务 机 关 采 取 特殊 的 执行 措施 ， 包 括 划 拨 、 神 款 、 司 法 
建议 和 追究 刑事 责任 。 

示例 


关于 行政 赔偿 诉讼 ， 下 列 哪些 选项 是 正确 的 ? (2010 年 试卷 二 第 88 


题 ) 

A. 当 事 人 在 提起 行政 诉讼 的 同时 一 并 提出 行政 赔偿 请 求 ， 法 院 应 分 别 
立案 

B. 除 特殊 情形 外 ， 法 院 单独 受理 的 一 审 行政 赔偿 案件 的 审理 期 限 为 三 
个 月 


C. 如 复议 决定 加 重 损害 ， 赔 偿 请 求人 只 对 复议 机 关 提 出 行政 赔偿 诉讼 
的 ， 复 议 机 关 为 被 告 


D. 提 起 行政 诉讼 时 一 并 提出 行政 赔偿 请 求 的 ， 可 以 在 提起 诉讼 后 至 法 
院 一 审判 决 前 提出 


【参考 答案 及 简要 提示 】ABC。 法 院 对 当事人 在 提起 行政 诉讼 的 同时 
一 并 提出 行政 赔偿 请 求 的 ， 应 分 别 立 案 ， 当 然 在 审理 时 可 以 合并 审理 也 可 以 单 
独 审理 。 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 在 提起 行政 诉讼 的 同时 一 并 提出 行政 赔偿 请 
求 的 ， 行 政 案件 的 原告 可 以 在 提起 行政 诉讼 后 至 人 民法 院 一 审 庭审 结束 前 提出 
行政 赔偿 请 求 。 


四 、 行 政 追 偿 的 概念 和 条 件 
(一 ) 行政 追偿 的 概念 和 条 件 


行政 追偿 是 指 国家 在 向 行政 赔偿 请 求人 支付 赔偿 费用 之 后 ， 依 法 责令 
具有 故意 或 重大 过 失 的 工作 人 员 、 受 委托 的 组 织 或 者 个 人 承担 部 分 或 全 部 赔偿 
费用 的 法 律 制 度 。 赔 偿 义 务 机关 代 表 国 家 对 行政 机 关 工作 人 员 行 使 行政 追偿 权 
必须 具备 一 定 的 条 件 。 对 此 ， 行 政 诉讼 法 第 68 条 第 2 款 规定 : 行政 机 关 赔 偿 损 
失 后 ， 应 当 责 令 有 故意 或 重大 过 失 的 行政 机 关 工 作 人 员 承 担 部 分 或 全 部 赔偿 费 
用 。 国 家 赔偿 法 第 14 条 规定 : 赔偿 义务 机 关 赔 偿 损失 后 ， 应 当 责 令 有 故意 或 重 
大 过 失 的 工作 人 员 或 者 受 委托 的 组 织 或 者 个 人 承担 部 分 或 者 全 部 赔偿 费用 。 根 
据 上 述 规定 ， 赔 偿 义 务 机 关 行 使 行政 追偿 权 ， 应 具备 下 列 条 件 : 


1. 行 政 赔偿 义务 机 关 已 经 履行 了 赔偿 责任 。 


2. 行 政 机 关 工 作 人 员 具 有 故意 或 者 重大 过 失 。 行 政 机 关 工作 人 员 对 侵 
权 行 为 的 发 生 具 有 故意 或 者 重大 过 失 ， 这 是 国家 行使 行政 追偿 权 的 主观 要 件 。 


所 谓 故意 ， 是 指 工作 人 员 在 实施 侵权 行为 时 ， 主 观 上 能 认识 到 自己 的 行为 违法 
并 可 能 造成 公民 合法 权益 的 损害 ， 和 希望 或 放任 侵害 结果 的 发 生 的 一 种 心理 状 

态 。 所 谓 重 大 过 失 ， 是 指 行政 机 关 工 作 人 员 没 有 达到 其 职务 上 的 一 般 要 求 ， 未 
能 预见 和 避免 一 般 情况 下 能 够 预见 或 避免 的 侵害 后 果 ， 也 就 是 说 没有 达到 对 公 


务 员 的 一 般 业 务 要 求 。 


把 行政 追偿 限制 在 故意 或 重大 过 失 的 范围 内 ， 一 方面 ,有 利于 保护 行 
政 机 关 工 作 人 员 的 积极 性 和 创造 性 ; 另 一 方面 ,也 有 利于 抑制 任意 或 者 不 负责 
任 行 使 职权 的 问题 。 如 果 不 问 行政 机 关 工 作 人 员 有 无 过 错 或 过 错 大 小 ， 一 律 予 
以 追偿 ， 则 势必 会 损伤 行政 机 关 工作 人 员 执 行 职务 的 积极 性 和 主动 性 ， 最 终 损 
害 公共 利益 。 


(二 ) 行政 追偿 程序 


行政 追偿 程序 是 指 赔偿 义务 机 关 处 理 追 偿 事务 、 作 出 追偿 决定 的 程 
序 。 关 于 行政 追偿 程序 ， 国 家 赔偿 法 没有 规定 。 


1. 行 政 追 偿 的 主体 。 行 政 追 偿 的 主体 是 行使 追偿 权 的 赔偿 义务 机 关 和 
作为 被 追偿 人 的 工作 人 员 。 


(1 ) 追偿 人 。 赔 偿 义 务 机关 代 表 国 家 具体 行使 追偿 权 ， 是 追偿 人 。 在 
办 理 追偿 事务 过 程 中 ， 赔 偿 义 务 机 关 有 权 向 被 追偿 人 、 有 关 的 单位 和 个 人 调查 
收集 证 据 ， 有 权 裁 量 追 偿 金额 的 大 小 ， 并 且 单 方面 作出 追偿 决定 。 赔 偿 义 务 机 
关 在 办 理 追 偿 事 务 过 程 中 ， 应 当 充 分 考虑 追偿 的 目的 ， 准 确认 定 工 作 人 员 的 过 
错 ， 合 理 确定 追偿 金额 。 


根据 国家 赔偿 法 的 规定 ， 作 为 追偿 人 的 赔偿 义务 机 关 具 体 有 : 行政 
机 关 工作 人 员 违 法 行使 职权 侵犯 公民 、 法 人 或 其 他 组 织 的 合法 权益 造成 损害 引 
起 行政 赔偿 的 ， 该 工作 人 员 所 在 的 行政 机 关 为 追偿 人 ; @ 法 律 、 法 规 授权 组 织 
的 工作 人 员 违 法 行使 行政 职权 ， 发 生 行政 赔偿 的 ， 该 组 织 是 追偿 人 ; ORTH 
机 关 委 托 的 组 织 或 者 个 人 违法 行使 委托 的 行政 职权 发 生 行政 赔偿 的 ， 委 托 的 行 
政 机 关 是 追偿 人 ; @ 赔 偿 义 务 机 天 只 能 向 自己 所 属 的 工作 人 员 行 使 追偿 权 。 赔 
偿 义 务 机 关 为 共同 赔偿 义务 机 关 的 ， 应 当 根 据 自己 承担 的 赔偿 金额 ， 分 别 向 自 
己 所 属 的 工作 人 员 追 偿 。 


(2) 被 追偿 人 。 被 追偿 人 是 指 在 实施 侵权 行为 过 程 中 具有 故意 或 重大 
过 失 的 行政 机 关 工 作 人 员 或 法 律 、 法 规 授 权 的 组 织 和 个 人 ， 或 者 受 行政 机 关 委 
托 的 组 织 和 个 人 。 


具体 来 说 ， 包括 : 在 执行 职务 中 有 故意 或 重大 过 失 的 行政 人 员 。@ 
行使 职权 时 有 故意 或 重大 过 失 的 受 委 托 的 组 织 或 个 人 。 包 同一 个 行政 机 关 两 个 
以 上 的 工作 人 员 共 同 实施 侵权 行为 的 ， 为 共同 被 追偿 人 ， 应 当 相互 承担 连带 责 
任 ， 但 赔偿 义务 机 关 在 作出 追偿 决定 时 ， 应 当 根 据 各 自 过 错 的 大 小 ， 确 定 具体 
的 追偿 金额 。@ 不 同 的 行政 机 关 的 两 个 以 上 的 工作 人 员 共 同 实施 侵权 行为 的 ， 
不 能 作为 共同 的 追偿 对 象 ， 赔 偿 义 务 机 关 应 当 根 据 自己 分 担 的 赔偿 金额 ， 分别 


向 自己 所 属 的 工作 人 员 追 偿 。 

2. 行 政 追 偿 的 步骤 。 赔 偿 义 务 机 关 办 理 追 偿 事 务 应 当 经 历 如 下 步骤 : 
查 明 被 追偿 人 的 过 错 ; 听取 被 追偿 人 的 意见 和 申辩 ; 决定 追偿 的 金额 ; 执行 追 
偿 决 定 。 被 追偿 人 不 服 追 偿 决定 的 ， 可 以 依法 向 上 级 行政 机 关 或 者 监察 、 人 事 
行政 机 关 申 诉 。 

【本 章 主要 法 律 规 定 】 

1. 国 家 赔偿 法 第 6 ~ 16 条 

2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 审理 行政 赔偿 案件 若干 问题 的 规定 》 

经 过 行政 复议 的 赔偿 中 ， 复 议 机 关 与 原 侵 权 机 关 不 是 共同 赔偿 义务 机 
关 ， 原 则 上 最 初 造成 侵权 行为 的 行政 机 关 为 赔偿 义务 机 关 ， 不 过 复议 机 关 的 复 
议决 定 加 重 损害 的 ， 复 议 机 关 对 加 重 的 部 分 履行 赔偿 义务 ， 二 者 之 间 不 存在 负 


连带 责任 。 


国 家 司 话 考试 


axa 


第 一 节 ”司法 赔偿 概述 
一 、 司 法 赔偿 的 概念 和 特征 
(一 ) 司法 赔偿 的 概念 


司法 赔偿 是 指 司法 机 关 及 其 工作 人 员 在 行使 侦查 权 、 检 察 权 、 审 判 权 
和 看 守 所、 监狱 管 理 职权 时 违法 给 无 率 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 生命 、 健 
康 、 自 由 和 财产 造成 损害 的 ， 国 家 应 当 承 担 的 赔偿 责任 。 对 于 这 一 概念 ， 可 以 
作 如 下 解释 : 


首先 ， 司 法 赔偿 是 一 种 国家 赔偿 责任 ， 而 不 是 普通 的 民事 赔偿 。 尽 管 
是 司法 机 关 及 其 工作 人 员 的 违法 侵权 行为 造成 了 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 赔 
偿 ， 但 不 是 由 司法 机 关 或 者 司法 机 关 的 工作 人 员 对 此 承担 责任 ， 而 是 由 国家 承 
担 赔偿 责任 。 这 种 责任 不 同 于 自然 人 、 法 人 之 间 的 普通 民事 责任 ， 是 一 种 特殊 
的 国家 责任 ， 在 很 多 方面 与 民事 责任 有 着 本 质 的 区 别 。 


其 次 ， 司 法 赔偿 是 国家 对 司法 机 关 及 其 工作 人 员 的 行为 承担 的 赔偿 责 
任 ， 而 不 是 对 其 他 国家 机 关 及 其 工作 人 员 承 担 的 赠 偿 责任 。 在 我 国 ， 司 法 机 天 
是 指 行使 刑事 侦查 权 、 检 察 权 、 民 事 、 行 政 、 刑 事 审判 权 以 及 监狱 管理 职权 的 
各 级 公安 机 关 、 检 察 机 关 、 审 判 机 关 及 看 守 所 、 监 狱 等 机 关 。 司 法 机 关 行 使 的 
是 司法 权 ， 有 别 于 立法 权 和 行政 权 。 只 有 司法 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 司法 权时 
给 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织造 成 的 损害 ， 国 家 才 承 担 司法 赔偿 责任 。 


再 次 ， 司 法 赔偿 是 国家 对 于 司法 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 职权 的 行为 承 
担 的 责任 ， 对 于 司法 机 关 或 者 司法 工作 人 员 实 施 非 职务 行为 或 者 个 人 行为 造成 
的 损害 ， 国 家 不 承担 司法 赔偿 责任 。 司 法 机 关 和 司法 工作 人 员 都 具有 双重 身 
份 ， 当 他 以 公 权 力主 体 的 身份 实施 某 种 行为 给 无 率 公 民 、 法 人 或 其 他 组 织造 成 
不 应 有 的 损失 时 ， 国 家 必须 给 予 赔偿 。 当 他 们 以 民事 主体 的 身份 实施 某 种 行为 
给 其 他 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织造 成 损害 时 ， 不 引发 司法 赔偿 责任 ， 国 家 不 承 
担 此 种 赔偿 责任 。 


最 后 ， 司 法 赔偿 是 国家 对 于 司法 机 关 及 其 工作 人 员 违 法 行使 职权 的 行 
为 所 承担 的 责任 ， 对 于 司法 机 关 或 者 司法 人 员 依 法 行使 职权 的 行为 所 导致 的 公 
民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 损害 ， 国 家 不 承担 司法 赔偿 责任 。 只 有 司法 机 关 及 其 


工作 人 员 违 法 执行 职务 并 因此 造成 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 合法 权益 损害 的 
行为 ， 才 会 产生 司法 赔偿 责任 。 


需要 指出 的 是 ， 司 法 赔偿 这 一 概念 是 法 学 术语 ， 而 非 国家 赔偿 法 上 的 
法 律 术语 。 我 国 的 国家 赔偿 法 第 2 章 、 第 3 章 及 第 5 章 第 38 条 分 别 规定 了 行政 赔 
偿 、 刑 事 赔 偿 以 及 民事 诉讼 、 行 政 诉讼 中 的 国家 赔偿 ， 没 有 明确 使 用 “司法 赔 
偿 ” 这 一 术语 ，“ 司 法 赔偿 ”是 学 者 对 刑事 赔偿 、 民 事 诉讼 、 行 政 诉讼 中 的 国家 赔 
偿 的 理论 概括 。 


(二 ) 司法 赔偿 的 特征 
司法 赔偿 的 特征 表现 在 以 下 四 个 方面 : 


第 一 ， 司 法 赔偿 的 侵权 行为 主体 是 司法 机 关 及 其 工作 人 员 。 司 法 赔偿 
本 质 上 是 对 因 司 法 权 违 法 行使 造成 的 损害 的 赠 偿 ， 而 司法 权 是 由 司法 机 天 及 其 
工作 人 员 来 行使 的 ， 因 此 侵权 主体 是 司法 机 天 及 其 工作 人 员 。 根 据 国家 赔偿 法 
的 相关 规定 ， 司 法 机 关 及 其 工作 人 员 主 要 包括 : (1) 行使 刑事 侦查 权 的 公安 机 
天 、 国 家 安全 机 关 、 军 队 保卫 部 门 及 其 工作 人 员 ; (2) 行使 检察 权 ( 仅 限 于 刑 
事 检 察 权 ) 的 人 民 检 察 院 及 其 工作 人 员 ; (3) 行使 审判 权 的 人 民法 院 (包括 专 
门人 民法 院 ， 如 军事 法 院 ) 及 其 工作 人 员 ; (4) 看 守 所 及 其 工作 人 员 ; (5) 
行使 监狱 管理 职权 的 机 关 及 其 工作 人 员 。 此 为 司法 赔偿 的 形式 特征 。 


第 二 ， 司 法 赔偿 的 原因 是 司法 机 关 及 其 工作 人 员 在 司法 活动 中 违法 行 
使 司法 权 或 出 现 特定 情况 时 侵害 了 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 合法 权益 。 在 我 
, 公安 机 关 具 有 治安 行政 管理 与 刑事 侦查 两 种 职能 ， 分 别 体现 为 行政 权 行 使 
主体 与 司法 权 行 使 主体 ， 其 在 履行 治安 管理 过 程 中 违法 侵害 他 人 合法 权益 的 ， 
产生 行政 赔偿 责任 ; 在 履行 刑事 侦查 职能 时 违法 侵害 他 人 合法 权益 的 ， 产 生 司 
法 赔偿 责任 。 


第 三 ， 司 法 赔偿 范围 法 定 。 原 国家 赔偿 法 对 刑事 赔偿 范围 限定 严格 ， 
只 对 无 菲 被 霸 押 者 以 及 错误 判处 死刑 并 已 执行 的 人 给 予 赔偿 。 经 修订 的 国家 周 
偿 法 拓宽 了 刑事 赔偿 的 范围 ， 除 仍 规定 再 审改 判 无 罪 且 原 判 刑罚 已 经 执行 的 ， 
方 能 给 予 赔 偿 外 ， 对 刑事 拘留 和 逮捕 不 再 实行 无 罪 匿 押 要 求 ， 而 分 别 实行 违法 
归 责 和 结果 归 责 制度 。 在 民事 诉讼 、 行 政 诉讼 中 ， 国 家 只 对 人 民法 院 违法 采取 
妨害 诉讼 的 强制 措施 、 保 全 措施 以 及 执行 措施 等 造成 的 损害 给 予 赔偿 ， 对 因 错 
误 判 决 造成 的 损害 以 及 其 他 诉讼 行为 造成 的 损害 则 不 予 赔偿 。 

第 四 ， 司 法 赔偿 以 独特 的 非 讼 程序 进行 。 该 程序 分 为 侵权 机 关 及 侵权 
行为 人 所 在 机 关 自我 确认 行为 违法 并 赔偿 的 程序 ; 上 级 机 关 对 赔偿 复议 的 程 
序 ; 人 民法 院 赔 偿 委 员 会 对 赔偿 的 决定 程序 。 

二 、 司 法 赔偿 的 归 责 原则 


司法 赔偿 的 归 责 原则 所 关注 的 是 以 何 标准 和 依据 来 确定 国家 对 司法 侵 
权 行 为 所 承担 的 赔偿 责任 。 


从 各 个 国家 或 地 区 关于 司法 赔偿 的 归 责 原则 的 规定 ， 可 得 出 如 下 结 
论 : (1) 大 多 数 国家 对 司法 赔偿 采 无 过 错 责任 为 归 责 原则 ; (2) 因 法 官 的 行 
为 导致 司法 赔偿 责任 的 ， 则 以 过 错 责任 原则 为 归 责 标准 。 


如 前 所 述 ， 修 订 后 的 国家 赔偿 法 改变 了 原 国家 赔偿 法 把 违法 归 责 原则 
作为 我 国 国家 赔偿 唯一 归 责 原则 的 制度 安排 ， 而 实行 多 元 的 归 责 原则 。 修 订 后 
的 国家 赔偿 法 规定 ，“ 对 公民 采取 逮捕 措施 后 ， 决 定 撤销 案件 、 不 起 诉 或 者 判决 
宣告 无 罪 终止 追究 刑事 责任 的 ”, 国家 应 承担 赔偿 责任 。 此 规定 事实 上 采用 的 是 
结果 归 责 原则 。 


国 家 司 话 考试 


第 二 万 “司法 赔 途 艺 转 
一 、 司 法 赔偿 范围 概述 


司法 赔偿 范围 是 指 司 法 机 关 及 其 工作 人 员 在 行使 职权 时 侵犯 公民 、 法 
人 和 其 他 组 织 合法 权益 并 造成 损害 的 ， 国 家 承担 赔偿 责任 的 范围 。 


司法 赔偿 范围 针对 的 问题 是 国家 对 什么 样 的 司法 侵权 行为 造成 的 哪些 
员 害 承担 赔偿 责任 ， 包 括 侵权 行为 的 范围 和 损害 的 范围 两 个 方面 。 从 法 律 规定 
来 看 ， 司 法 赔偿 范围 包括 积极 事项 与 消极 事项 。 积 极 事 项 是 指 国家 依法 应 当 承 
担 司法 赔偿 责任 的 事项 ， 而 消极 事项 则 是 指 国家 依法 不 承担 赔偿 责任 的 事项 。 


二 、 刑 事 司法 赔偿 的 范围 
(一 ) 侵犯 人 身 权 的 刑事 赔偿 


我 国 国家 赔偿 法 第 17 条 规定 : 行使 侦查 、 检 察 、 审 判 职权 的 机 关 以 及 
看 守 所 、 监 狱 管理 机 关 及 其 工作 人 员 在 行使 职权 时 有 下 列 侵犯 人 身 权 情形 之 一 
的 ， 受 害 人 有 取得 赔偿 的 权利 : (1) 违反 刑事 诉讼 法 的 规定 对 公民 采取 拘留 措 
施 的， 或 者 依照 刑事 诉讼 法 规定 的 条 件 和 程序 对 公民 采取 拘留 措施 ， 但 是 拘留 
时 间 超 过 刑事 诉讼 法 规定 的 时 限 ， 其 后 决定 撤销 案件 、 不 起 诉 或 者 判决 宣告 无 
罪 终止 追究 刑事 责任 的 ; (2) 对 公民 采取 逮捕 措施 后 ， 决 定 撤销 案件 、 不 起 诉 
或 者 判决 宣告 无 罪 终 止 追究 刑事 责任 的 ; (3) 依照 审判 监督 程序 再 审改 判 无 
徘 ， 原 判刑 罚 已 经 执行 的 ; (4) 刑讯 逼供 或 者 以 殴打 、 虐 待 等 行为 或 者 唆使 、 
放纵 他 人 以 殴打 、 虐 待 等 行为 造成 公民 身体 伤害 或 者 死亡 的 ; (5) 违法 使 用 武 
器 、 警 械 造 成 公民 身体 伤害 或 者 死亡 的 。 根 据 本 条 规定 ， 我 国 刑事 赔偿 范围 中 
侵犯 人 身 权 的 赔偿 限于 侵犯 公民 人 身 自由 权 和 生命 健康 权 。 具 体 包括 : 


1. 违 法 拘留 。 刑 事 拘 留 是 刑事 诉讼 强制 措施 之 一 ， 是 指 行使 侦查 权 的 
机 关 在 侦查 过 程 中 ， 遇 到 紧急 情况 时 ， 对 现行 犯 或 重大 犯罪 嫌疑 分 子 采取 的 临 
时 限制 其 人 身 自 由 的 一 种 强制 方法 。 司 法 机 天 违法 采取 刑事 拘留 的 形式 是 多 种 
多 样 的 ， 包 括 拘留 的 对 象 错误 、 超 过 法 定 拘 留 期 限 等 。 国 家 赔偿 法 第 17 条 第 1 
项 规定 “违反 刑事 诉讼 法 的 规定 对 公民 采取 拘留 措施 的 ， 或 者 依照 刑事 诉讼 法 
规定 的 条 件 和 程序 对 公民 采取 拘留 措施 ， 但 是 拘留 时 间 超 过 刑事 诉讼 法 规定 的 
时 限 ， 其 后 决定 撤销 案件 、 不 起 诉 或 者 判决 宣告 无 菲 终止 追究 刑事 责任 的 ”， 


家 应 给 予 赔偿 。 根 据 此 规定 ， 应 给 予 赔偿 的 违法 拘留 包括 两 种 情形 : 一 是 违法 
采取 刑事 拘留 措施 。 行 使 侦查 权 的 机 关 违反 刑事 诉讼 法 规定 的 关于 采取 刑事 拘 
留 的 条 件 、 程 序 实 施 的 拘留 ， 受 害 人 有 取得 赔偿 的 权利 。 二 是 合法 采取 刑事 拘 
留 措施 后 终止 追究 刑事 责任 。 行 使 侦查 权 的 机 关 采 取 刑 事 拘留 本 身 合 法 ， 但 拘 
留 超过 法 定期 限 ， 且 其 后 决定 撤销 案件 、 不 起 诉 或 者 判决 宣告 无 罪 终 止 追 究 刑 
事 责任 ， 受 害 人 有 取得 赔偿 的 权利 。 


2. 还 捕 后 终止 追究 刑事 责任 。 逮 捕 是 指 司法 机 天 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 

人 实行 虹 押 、 看 管 ， 暂 时 限制 其 人 身 自 由 的 一 种 强制 措施 。 对 在 何 种 情况 下 给 
予 因 逮 捕 被 霸 押 的 人 赠 偿 ， 新 旧 国家 赔偿 法 有 不 同 的 安排 。 原 国家 赔偿 法 对 因 
逮捕 被 霸 押 的 赔偿 设置 了 严格 的 要 求 ， 规 定 只 有 在 “对 没有 犯罪 事实 的 人 错误 逮 
捕 ” 时 才 给 予 赔偿 ， 实 行 的 是 “无 罪 霸 押 赠 偿 ”制度 。 而 新 国家 赔偿 法 第 17 条 第 2 
项 规定 ;“ 对 公民 采取 逮捕 措施 后 ， 决 定 撤销 案件 、 不 起 诉 或 者 判决 宣告 无 菲 终 
止 追究 刑事 责任 的 。” 据 此 规定 ， 只 要 公民 被 逮捕 后 刑事 司法 机 关 终止 追究 刑事 
责任 的 ， 公 民 即 可 要 求 国 家 赔偿 ， 不 论 之 前 的 逮捕 是 否 合法 。 因 此 ， 对 因 逮 捕 
被 霸 押 的 人 赔偿 实行 的 “结果 归 责 制度 ”, 扩大 了 赔偿 的 范围 。 


3. 无 菲 错 判 、 原 判刑 婵 已 经 执行 的 。 具 体 来 说 ， 国 家 承担 赔偿 责任 的 
无 罪 错 判 必须 同时 具备 以 下 三 个 条 件 : 


(1) 人 民法 院 对 无 罪 的 公民 判处 刑 神 。 所 谓 无 罪 ， 包 括 公 民 没 有 实施 

犯罪 行为 或 者 没有 充分 确 羡 的 证 据 证 明 公 民 实 施 了 犯罪 行为 两 种 情形 。 公 民 确 
实 没 有 实施 犯罪 行为 的 ,人 民法 院 的 有 罪 判 决 当然 构成 错误 判决 ; 公民 具有 实 
施 犯罪 行为 的 重大 嫌疑 ， 但 是 没有 确 攻 充分 的 证 据 证 明 公 民 实 施 了 犯罪 行为 

的 ， 根 据 无 罪 推定 的 原则 ， 公 民 应 当 被 视 为 无 罪 ， 人 民法 院 的 有 罪 判 决 仍然 构 
成 错误 判决 。 根 据 上 述 分 析 ， 如 果 被 告 人 的 行为 已 经 构成 犯罪 ， 人 民法 院 在 法 
定 的 量刑 幅度 内 作出 不 适当 的 判决 ， 或 者 超出 法 定 刑 幅度 量刑 ， 经 改判 处 以 比 
较 轻 的 刑罚 ， 不 构成 国家 赔偿 法 上 的 错 判 。 免 予 刑事 处 罚 的 有 罪 判 决 经 再 审 被 
撤销 ， 公 民 被 宣告 无 罪 ， 也 不 构成 国家 赔偿 法 上 的 错 判 。 


(2) 原 判 刑罚 已 经 执行 。“ 刑 罚 已 经 执行 ”包括 刑罚 已 经 全 部 执行 和 部 
分 执行 两 种 情况 。 被 无 罪 错 判 的 人 如 果 已 经 全 部 执行 判决 刑罚 ， 国 家 应 对 全 部 
错 判 刑罚 承担 赔偿 责任 ; 如 果 在 执行 过 程 中 经 审判 监督 程序 再 审 宣告 无 罪 释 放 
的 ， 国 家 则 应 对 已 执行 部 分 的 错 判刑 罚 承担 赔偿 责任 。 在 自由 刑 执 行 期 间 ， 被 
告 人 被 依法 减刑 或 者 假释 的 ， 对 于 被 减刑 或 者 假释 部 分 的 错 判 和 刑罚， 国家 不 负 
赔偿 责任 。 在 刑 习 执行 中 保外就医 的 ， 人 身 自由 虽 受 限制 但 实际 上 未 被 霸 押 ， 
此 期 间 国家 不 负 赔 偿 责 任 ， 参 见 最 高 人 民法 院 《 关 于 在 刑罚 执行 中 保外就医 期 
间 是 否 属国 家 赔偿 范围 的 批复 》 (1998 年 3 月 11 日 ) 。 缓 刑 判决 经 再 审 程序 撤 
销 公 民 被 宣告 无 罪 的 ， 亦 不 发 生 国家 赔偿 责任 。 在 这 种 情况 下 ， 法 院 虽 然 判 处 
被 告 人 刑罚 ， 但 缓刑 不 是 刑罚 的 执行 ， 而 是 附 条 件 地 不 执行 ， 不 发 生 国家 赔偿 
法 上 要 求 的 侵犯 人 身 自由 权 或 者 生命 健康 权 的 损害 事实 。 根据 最 高 人 民法 院 
《关于 人 民法 院 执行 〈 中 华人 民 共 和 国 国 家 赔偿 法 〉 几 个 问题 的 解释 》 第 4 条 的 
规定 ， 人 民法 院 判处 管制 、 有 期 徒刑 缓刑 、 剥 于 政 治 权利 等 刑罚 被 依法 改判 无 
罪 的 ， 国 家 也 不 承担 赔偿 责任 。 但 是 ， 赔 偿 请 求人 在 判决 生效 前 被 置 押 的 ， 依 


法 有 权 取 得 赔偿 。 


(3) 原 判决 经 审判 监督 程序 撤销 并 且 被 告 人 被 宣告 无 罪 。 审 判 监督 程 
序 是 人 民法 院 对 已 经 发 生 法 律 效 力 的 判决 、 裁 定 ， 发 现在 认定 事实 或 者 适用 法 
律 上 确 有 错误 ， 依 法 进行 重新 审理 的 一 种 特殊 的 诉讼 程序 “依照 审 判 监督 程序 
再 审改 判 无 罪 ”, 是 指 经 过 再 审 确认 被 告 人 没有 违法 行为 或 者 违法 行为 不 构成 犯 
罪 而 撤销 原来 有 罪 的 判决 。 也 就 是 说 ， 改 判 必须 是 依据 审判 监督 程序 作出 的 ， 
而 且 必须 是 改判 无 罪 。 


示例 


2009 年 2 月 10 日 ， 王 某 因 涉 嫌 诈 骗 被 县 公安 局 刑事 拘留 ，2 月 24 日 ， 县 
检察 院 批准 逮 捕 王 某 。4 月 10 日 ， 县 法 院 以 诈骗 罪 判 处 王 某 三 年 有 期 徒刑 ， 缓 
期 二 年 执行 。5 月 10 日 ， 县 公安 局 根据 县 法 院 变更 强制 措施 的 决定 ， 对 王 某 采 
取 取 保 候审 措施 。 王 某 上 诉 ，6 月 1 日 ， 市 中 级 法 院 维持 原 判 。 王 某 申 诉 ，12 月 
10 日 ， 市 中 级 法 院 再 审 认定 王 某 行为 不 构成 诈骗 ,撤销 原 判 。 对 此 ， 下 列 哪 一 
说 法 是 正确 的 ?( 2010 年 试卷 二 第 50 题 ) 


A. 因 王 某 被 判 无 罪 ， 国 家 应 当 对 王 某 在 2009 年 2 月 10 日 至 12 月 10 日 期 
间 的 损失 承担 赔偿 责任 


B. 因 王 某 被 判处 有 期 徒刑 缓期 执行 ， 国 家 不 承担 赔偿 责任 


C. 因 王 某 被 判 无 罪 ， 国 家 应 当 对 王 某 在 2009 年 6 月 1 日 至 12 月 10 日 期 间 
的 损失 承担 赔偿 责任 


D. 因 王 某 被 判 无 罪 ， 国 家 应 当 对 王 某 在 2009 年 2 月 10 日 至 5 月 10 日 期 间 
的 损失 承担 赔偿 责任 


【参考 答案 及 简要 提示 】D。 对 王 某 判 处 有 期 徒刑 、 缓 期 二 年 执行 本 
身 ， 国 家 不 负 赔偿 责任 。 但 对 判决 生效 前 被 霸 押 部 分 ， 国 家 应 承担 赔偿 责任 。 


在 此 需要 注意 以 下 问题 : 


(1) 被 告 人 的 行为 不 构成 犯罪 ， 但 是 构成 民事 违法 行为 或 者 行政 违法 

行为 ， 人民 法院 的 有 罪 判 决 是 否 构 成 错误 判决 ? 国家 是 否 承担 赔偿 责任 ? 对 

此 ， 一 种 观点 认为 ， 由 于 被 告 人 实施 了 违法 行为 ， 存 在 着 过 错 ， 国 家 对 此 不 承 
担 赔偿 责任 ， 有 罪 判 决 虽然 被 撤销 ， 仍 然 不 构成 错误 判决 。 另 一 种 观点 认为 ， 
国家 赔偿 法 规定 的 “没有 犯罪 事实 ,限于 公民 没有 实施 犯罪 行为 ， 不 包括 民事 
违法 行为 和 行政 违法 行为 。 公 民 虽 然 具 有 过 错 ， 但 这 种 过 错 是 民法 上 的 过 错 和 
行政 法 上 的 过 错 ， 而 不 是 刑法 上 的 过 错 ， 不 能 相互 混淆 。 而 且 ， 对 没有 实施 犯 
罪行 为 的 公民 宣判 有 罪 ， 不 是 公民 的 过 错 ， 而 是 国家 的 过 错 ， 国 家 应 当 承 担 赔 
偿 责任 。 我 们 认为 后 一 种 观点 是 正确 的 。 


(2) 法 院 在 一 审 生 效 判决 中 宣告 被 告 人 无 徘 ， 对 判决 前 的 霸 押 ， 存 在 
错误 拘留 和 错误 逮捕 两 种 情形 。 这 两 种 情况 都 是 无 端 侵害 公民 人 身 权 的 行为 ， 


国家 应 负 赔 偿 责 任 。 一 审判 决 被 告 人 人 有罪， 在 二 审 程序 中 被 改判 无 罪 的 ， 因 刑 
罚 尚 未 执行 ， 不 存在 因 刑罚 执行 造成 的 损害 ， 但 一 审 的 有 罪 判 决 延长 了 对 被 告 
人 的 霸 押 时 间 ， 对 此 损害 国家 也 应 当 承 担 赔偿 责任 。 


(3) 对 有 罪 公 民 不 应 当 判 处 死刑 而 判处 死刑 且 已 执行 的 ， 国 家 承担 周 
偿 责 任 。 这 种 判决 虽然 是 轻 罪 重 判 ， 但 与 一 般 的 轻 罪 重 判 具有 质 的 不 同 。 一 般 
的 轻 罪 重 判 仅仅 涉及 公民 的 人 身 自由 权 ， 而 这 种 轻 罪 重 判 侵犯 的 是 公民 的 生命 
健康 权 ， 公 民权 利 的 种 类 和 性 质 发 生 了 质 的 变化 。 这 种 轻 罪 重 判 不 是 一 般 的 不 
适当 ， 已 经 构成 违法 ， 国 家 应 当 承 担 赔偿 责任 。 


4. 刑 讯 珊 供 、 殴 打 和 虐待 等 暴力 行为 。 刑 讯 逼供 、 殴 打 和 虐待 等 行为 
或 者 唆使 、 放 纵 他 人 以 殴打 、 虐 待 等 行为 等 均 属于 暴力 侵权 的 范畴 。 司 法 机 关 
及 其 工作 人 员 在 执行 职务 过 程 中 对 犯罪 嫌疑 人 或 被 告 人 进行 刑讯 逼供 或 者 以 殴 
亲 、 虐待 等 行为 或 者 唆使 、 放 纵 他 人 以 殴打 、 虐 待 等 行为 造成 公民 身体 伤害 或 
者 死亡 的 ， 可 能 产生 工作 人 员 自 己 的 刑事 责任 ， 但 是 这 并 不 妨碍 国家 承担 赔偿 
责任 。 工 作 人 员 的 刑事 责任 是 工作 人 员 因 其 犯罪 行为 对 国家 承担 的 您 神 性 的 法 
律 责 任 ， 而 刑事 赔偿 是 国家 因 其 侵权 行为 而 对 公民 承担 的 补救 性 的 法 律 责任 ， 
两 者 之 间 因 主体 和 性 质 不 同 ， 不 能 发 生 折 抵 天 系 。 在 确认 暴力 侵权 行为 时 ， 应 
当 注 意 的 问题 是 : 


(1 ) 实施 这 种 暴力 侵权 行为 的 主体 不 限于 司法 机 关 的 工作 人 员 。 受 司 
法 机 关 及 其 工作 人 员 唆 使 或 放纵 的 人 员 实 施 了 此 类 暴力 行为 ， 国 家 也 承担 赔偿 


责任 。 


(2) 这 种 暴力 侵权 行为 必须 发 生 在 执行 职务 的 活动 过 程 中 ， 且 与 职权 
行使 有 密切 的 联系 。 刑 讯 逼供 及 其 他 暴力 行为 不 是 行使 职权 行为 ， 因 为 法 律 不 
可 能 赋予 司法 机 关 这 种 权力 。 但 是 ， 此 类 行为 是 发 生 在 国家 司法 工作 人 员 行 使 
职权 的 过 程 中 ， 与 行使 职权 有 关 ， 或 者 以 公务 为 目的 或 者 利用 了 行使 职权 的 便 
利 条 件 ， 因 此 仍然 构成 公务 行为 。 国 家 赔偿 法 规定 对 此 类 侵害 行为 承担 赔偿 足 
任 。 如 果 暴 力 侵害 行为 发 生 在 司法 人 员 执行 职务 过 程 之 外 ， 则 系 个 人 行为 ， 
家 不 负 赔 偿 责 任 。 


(3) 此 类 暴力 行为 一 般 表现 方式 为 刑讯 逼供 、 殴 打 或 者 虐待 等 ， 而 且 
必须 造成 了 公民 身体 伤害 或 者 死亡 的 后 果 。 刑 讯 逼供 是 指 司 法 人 员 在 办 理 刑事 
案件 过 程 中 ， 对 犯罪 嫌疑 人 或 被 告 人 使 用 肉 刑 或 者 变相 使 用 肉 刑 禹 取 口 供 的 行 
为 。 根 据 国家 赔偿 法 的 规定 ， 只 有 在 造成 公民 身体 伤害 或 者 死亡 的 情况 下 , 
家 才 承 担 赔偿 责任 。 


《司法 行政 机 关 行 政 赔偿 、 刑 事 赔偿 办 法 》 第 5 条 的 相关 规定 ， 可 供 我 
们 具体 认定 此 类 行为 : 刑讯 菊 供 或 者 体 神 、 虐 待 服刑 人 员 ， 造 成 身体 伤害 或 死 
TAY ; 殴打 或 者 唆使 、 纵 容 他 人 殴打 服刑 人 员 ， 造 成 严重 后 果 的 ; 侮辱 服刑 人 
员 造 成 严重 后 果 的 ; 其 他 违法 行为 造成 服刑 人 员 身 体 伤害 或 者 死亡 的 。 其 他 司 
法 机 关 工 作 人 员 若 有 上 述 行为 ， 造 成 犯罪 嫌疑 人 或 被 告 人 身体 伤害 或 者 死亡 
的 ， 国 家 应 当 承 担 赔偿 责任 。 


(4) 应 当 准 确 理解 “造成 ”的 含义 。 最 高 人 民法 院 《 关 于 黄 彩 华 申 请 国 
家 赔偿 一 案 的 批复 》 (1999 年 8 月 25 日 ) 中 认为 : 国家 赔偿 法 第 15 条 ( 现 第 17 
条 ) 第 4 项 以 及 第 27 条 ( 现 第 34 条 ) 的 规定 中 使 用 的 是 “造成 "身体 伤害 或 者 死 
亡 的 表述 方法 ， 这 与 致 人 伤害 或 死亡 是 有 区 别 的 。“ 造 成 "应当 理解 为 只 要 实施 
了 法 律 规定 了 的 违法 侵权 行为 ， 并 产生 了 “伤害 或 死亡 ”的 后 果 ， 就 应 当 适 用 国 
家 赔偿 法 第 15 条 第 4 项 的 规定 。 


5. 违 法 使 用 武器 、 警 械 。 司 法 机 关 及 其 工作 人 员 违 法 使 用 武器 、 警 械 
造成 公民 身体 伤害 或 者 死亡 的 ， 受 害 人 有 取得 赔偿 的 权利 。 国 务 院 1996 年 1 月 
颁布 的 《人 民 和 警察 使 用 警 械 和 武器 条 例 》 第 8 条 至 第 11 条 对 人 民警 察 使 用 警 
械 、 武 器 作 了 严格 规定 。 


该 条 例 第 10 条 规定 : 人 民 和 警察 遇 有 下 列 情形 之 一 的 ， 不 得 使 用 武器 : 


(1) 发 现实 施 犯罪 的 人 为 怀孕 妇女 、 儿 童 的 ， 但 是 使 用 枪支 、 爆 炸 、 
剧 毒 等 危险 物品 实施 暴力 犯罪 的 除外 ; 


(2) 犯罪 分 子 处 于 群众 聚集 的 场所 或 者 存放 大 量 易 燃 、 易 爆 、 剧 毒 、 
放射 性 等 危险 物品 的 场所 的 ， 但 是 不 使 用 武器 予以 制止 ， 将 会 发 生 更 为 严重 危 
害 后 果 的 除外 。 


该 条 例 第 11 条 规定 : 人 民 和 警察 遇 有 下 列 情形 之 一 的 ， 应 当 立 即 停止 使 


(1) 犯罪 分 子 停止 实施 犯罪 ， 服 从 人 民 和 警察 命令 的 ; 
(2) 犯罪 分 子 失 去 继续 实施 犯罪 能 力 的 。 


此 外 ， 最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 、 司 法 部 还 于 1983 年 
9 月 联合 下 发 了 《天 于 人 民警 察 执行 职务 中 实行 正当 防卫 的 具体 规定 》 ,监狱 法 
第 45 条 、 第 46 条 对 监狱 管理 过 程 中 使 用 武器 和 警 械 的 条 件 和 程序 也 作 了 明确 规 
定 。 


上 述 规定 ， 既 赋予 了 人 民 和 警察 使 用 武器 和 和 警 械 的 权力 ， 同 时 也 对 人 民 
警察 使 用 武器 和 警 械 作 了 限制 。 人 民警 察 在 执行 职务 中 如 果 违 法 使 用 武器 和 和 警 
械 使 公民 受到 伤害 的 ， 国 家 应 承担 赔偿 责任 。 司 法 人 员 在 执行 职务 中 因 正 当 防 
卫 使 用 武器 、 警 械 造 成 他 人 伤亡 的 ， 国 家 不 予 赔偿 。 正 当 防 卫 明 显 超过 必要 限 
度 造 成 重大 损害 的 ， 国 家 应 予 赔偿 。 


(二 ) 侵犯 财产 权 的 刑事 赔偿 


我 国 国家 赔偿 法 第 18 条 规定 : 行使 侦查 、 检 察 、 审 判 职权 的 机 关 以 及 
看 守 所 、 监 狱 管理 机 关 及 其 工作 人 员 在 行使 职权 时 有 下 列 侵犯 财产 权 情 形 之 一 
的 ， 受 害 人 有 取得 赔偿 的 权利 : (1) 违法 对 财产 采取 查封 、 扣 押 、 冻 结 、 追 缴 
等 措施 的 ; (2) 依照 审判 监督 程序 再 审改 判 无 罪 ， 原 判罚 金 、 没 收 财产 已 经 执 
行 的 。 根 据 本 条 规定 ， 国 家 承担 刑事 赔偿 责任 的 情况 包括 如 下 两 种 : 


1. 违 法 对 财产 采取 查封 、 扣 押 、 冻 结 、 追 缴 等 措施 。 


(1) 查封 。 在 刑事 诉讼 中 ， 查 封 是 指 司法 机 天 将 可 以 用 作证 据 或 与 案 
件 有 关 不 便 提 取 的 财物 、 文 件 予以 就 地 封存 的 一 种 措施 。 刑 事 诉讼 法 第 100 条 
规定 : 人 民法 院 在 必要 的 时 候 ,可 以 采取 保全 措施 ,查封 、 扣 押 或 者 冻结 被 告 人 的 
财产 。 附 带 民 事 诉讼 原告 人 或 者 人 民 检 察 院 可 以 申请 人 民法 院 采 取保 全 措施 。 
第 139 条 第 1 款 规定 : 在 侦查 活动 中 发 现 的 可 用 以 证 明 犯 罪 嫌疑 人 有 罪 或 者 无 罪 
的 各 种 财物 、 文 件 ， 应 当 查 封 、 扣 押 .…... 因 此 ， 新 刑事 诉讼 法 赋予 了 侦查 机 关 
查封 的 权力 ， 其 要 求 与 扣押 相同 。 


(2) 扣押 。 在 刑事 诉讼 法 中 ， 扣 押 是 司法 机 天 及 其 工作 人 员 对 发 现 能 
够 证 明 犯 罪 嫌疑 人 有 徘 或 者 无 菲 的 物品 、 文 件 依法 强制 扣留 的 一 种 刑事 强制 性 
昔 施 ， 以 及 法 院 在 附带 民事 诉讼 中 对 财产 予 扣留 的 保全 措施 。 


扣押 直接 关系 到 公民 的 合法 权益 ， 必 须 严格 依照 法 定 程序 进行 。 在 侦 
查 阶 段 ， 扣 押 只 能 由 两 名 以 上 的 侦查 人 员 进行 ， 其 他 任何 人 无 权 行使 这 种 权 
力 。 扣 押 经 常 与 勘 验 和 搜查 同步 进行 。 在 实施 这 些 侦查 行为 时 ， 如 果 发 现 与 案 
件 有 关 的 物品 、 文 件 需要 扣押 ， 凭 勘 验证 、 搜 查证 即 可 扣押 。 单独 实行 扣押 
时 ， 须 经 县 以 上 公安 机 天 、 国 家 安全 机 关 、 人 民 检 察 院 的 负责 人 批准 。 侦 查 人 
员 进 行 扣押 ， 必 须 持 本 机 关 的 介绍 信和 本 人 的 工作 证 ， 并 向 被 扣押 人 出 示 或 者 
宣读 。 根 据 刑事 诉讼 法 第 139 条 的 规定 ， 扣 押 的 范围 是 可 以 证 明 犯 罪 嫌疑 人 有 
罪 或 者 无 罪 的 各 种 财物 和 文件 。 也 就 是 说 ， 对 可 以 证 明 犯 罪 嫌疑 人 有 罪 和 罪 重 
的 财物 、 文 件 应 当 扣押 ， 对 可 以 证 明 犯 罪 嫌 疑 人 无 罪 和 罪 轻 的 财物 、 文 件 也 应 
当 扣 押 。 但 是 ， 对 明显 与 案件 无 关 的 财物 、 文 件 则 不 能 扣押 。 如 果 已 经 扣押 ， 
应 当 尽快 返还 。 对 与 案件 有 无 关系 不 易 分 清 或 者 认为 可 扣押 可 不 扣押 的 财物 、 
文件 ， 应 当先 行 扣押 ， 待 查 清 后 再 作出 处 理 。 如 果 发 现 违禁 物品 ， 虽 然 与 本 案 
无 天 ， 也 应 当 扣 押 ， 并 交 有 关 部 门 处 理 。 第 140 条 规定 ， 对 扣押 的 财物 、 文 件 ， 
应 当 会 同 在 场 见 证 人 和 被 扣押 财物 、 文 件 持 有 人 查 点 清楚 ,当场 开 列 清单 一 式 二 
份 ,由 侦查 人 员 、 见 证 人 和 持 有 人 签名 或 者 盖 章 ,一 份 交 给 持 有 人 , 另 一 份 附 卷 备 


(=) 


一 一 0 


根据 刑事 诉讼 法 第 141 条 的 规定 ， 侦 查 人 员 认 为 需要 扣押 犯罪 嫌疑 人 
的 邮件 、 电 报 的 时 候 ， 经 公安 机 关 或 人 民 检 察 院 批准 ， 即 通知 邮电 机 天 将 有 关 
的 邮件 、 电 报 检 交 扣押 。 对 邮件 、 电 报 的 扣押 有 其 特殊 性 ， 故 法 律 另 作 专门 规 
定 。 其 特殊 性 表现 在 : 扣押 邮件 、 电 报 直接 涉及 限制 公民 的 通信 自由 ， 必 须 严 
格 控制 ; 侦查 机 关 必须 与 邮电 机 关 共 同 实施 ， 并 取得 邮电 机 关 的 密切 配合 。 根 
据 刑 事 诉讼 法 第 143 条 和 有 关 法 律 、 法 规 的 规定 ， 应 当做 到 : 正确 掌握 扣押 
犯罪 嫌疑 人 邮件 、 电 报 的 范围 ; 扣押 犯罪 嫌疑 人 邮件 、 电 报应 当先 经 公安 机 
关 、 人 民 检 察 院 负责 人 批准 ， 然 后 通知 邮电 机 关 依 照 上 述 规定 检 交 扣押 ; 四 对 
扣押 的 邮件 、 电 报应 当 迅速 审查 ， 经 查 明确 实 与 案件 无 关 的 ， 应 当 在 3 日 以 内 将 
扣押 的 邮件 、 电 报 退 还 原 主 或 原 邮 电机 关 。 


(3) 冻结 。 冻 结 是 指 司法 机 关 在 案件 的 侦查 和 审理 中 发 现 被 告 人 的 存 
款 、 汇 款 与 案件 有 直接 关系 时 ， 要 求 有 关 单位 对 其 存款 、 汇 款 停止 支付 或 者 转 


移 的 一 种 措施 。 对 犯罪 嫌疑 人 的 财产 ， 司 法 机 关 可 以 采取 查询 、 冻 结 措施 。 对 
此 ， 和 刑事 诉讼 法 第 142 条 规定 : 人 民 检 察 院 、 公 安 机 关 根 据 侦查 犯罪 的 需要 ,5 
以 依照 规定 查询 、 冻 结 犯罪 嫌疑 人 的 存款 、 汇 款 、 债 券 、 股 票 、 基 金 份额 等 财 
产 。 有 关 单 位 和 个 人 应 当 配 合 。 犯 罪 嫌 疑 人 的 存款 、 汇 款 、 债 券 、 股 票 、 基 金 
份额 等 财产 已 被 东 结 的 ， 不 得 重复 冻结 。 对 于 已 冻结 的 存款 、 汇 款 、 债 券 、 股 
票 、 基 金 份额 等 财产 ,经 查 明确 实 与 案件 无 关 的 ,应 当 在 3 日 以 内 解除 查封 、 扣 

押 、 冻 结 ,予以 退还 。 


(4) 追缴 。 刑 法 在 “量刑 ”一 节 中 规定 了 追缴 ， 该 法 第 64 条 规定 : 犯罪 
分 子 违法 所 得 的 一 切 财 物 ， 应 当 予 以 追缴 或 者 责令 退赔 。 刑 事 诉 讼 法 第 280 条 
第 1 款 规定 ， 对 于 贪污 贿赂 犯罪 、 恐 怖 活动 犯罪 等 重大 犯罪 案件 ,犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 逃匿 ,在 通缉 一 年 后 不 能 到 案 , 或 者 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 死亡 ,依照 刑法 规 
定 应 当 追 缴 其 违法 所 得 及 其 他 涉案 财产 的 ,人 民 检 察 院 可 以 向 人 民法 院 提出 没收 
违法 所 得 的 申请 。 司 法 机 关 采 取 上 述 措施 ， 必 须 依 法 享有 该 项 职权 。 超 越 职权 
范围 、 无 权限 以 及 违反 法 律 规定 的 条 件 采 取 的 上 述 措施 ， 给 公民 、 法 人 或 者 其 
他 组 织 合法 权益 造成 损害 的 ， 国 家 必须 赔偿 。 


2. 再 审 无 罪 ， 原 判 神 金 、 没 收 财产 已 经 执行 。 昼 金 是 指 人 民法 院 判 处 
犯罪 人 向 国家 缴纳 一 定数 额 金钱 的 刑 昼 ， 没 收 财产 是 指 将 犯罪 分 子 个 人 所 有 财 
产 的 一 部 或 者 全 部 强制 无 偿 地 收 归 国 有 的 刑罚 。 


罚金 和 没收 财产 产生 国家 赔偿 责任 的 条 件 是 : 第 一 ， 判 处 罚金 或 者 没 
收 财产 的 判决 必须 生效 ， 而 且 已 经 执行 。 判 决 没 有 生效 ， 受 害 人 可 以 通过 上 诉 
的 途径 申请 纠正 。 判决 生 效 但 没有 执行 的 ， 没 有 发 生 国家 赔偿 法 规定 的 财产 损 
害 事 实 ， 不 产生 国家 赔偿 责任 。 第 二 ， 生 效 判 决 经 审判 监督 程序 撤销 ， 受 害 人 
被 宣告 无 罪 。 刑 事 赔偿 以 公民 无 罪 为 前 提 。 如 果 依 照 审 判 监督 程序 再 审改 判 被 
告 人 无 罪 ， 说 明 原 判处 的 罚金 或 者 没收 财产 错误 ， 如 果 已 经 执行 ， 国 家 当然 应 
予 返 还 ， 如 果 因 被 判处 罚金 或 者 没收 财产 造成 受害 人 财产 损失 的 ， 亦 应 由 国家 
承担 赔偿 责任 。 如 果 经 审判 监督 程序 ， 公 民 仍然 被 确认 有 罪 ， 即 使 原 判 决 被 变 
更 ， 国 家 仍然 不 承担 赔偿 责任 。 


三 、 民 事 、 行 政司 法 赔偿 范围 

我 国 国家 赔偿 法 第 38 条 规定 : 人 民法 院 在 民事 诉讼 、 行 政 诉讼 过 程 
中 ， 违 法 采取 对 妨害 诉讼 的 强制 措施 、 保 全 措施 或 者 对 判决 、 裁 定 及 其 他 生效 
法 律 文书 执行 错误 ， 造 成 损害 的 ， 赔 偿 请 求人 要 求 赔偿 的 程序 ， 适 用 本 法 刑事 
赔偿 程序 的 规定 。 根 据 本 条 规定 ， 在 民事 诉讼 、 行 政 诉 讼 中 ， 对 违法 采取 排除 
妨害 诉讼 的 强制 措施 、 违 法 采取 保全 措施 和 执行 错误 的 ， 国 家 承担 赔偿 责任 。 

(一 ) 违法 采取 排除 妨害 诉讼 强制 措施 的 司法 赔偿 


排除 妨害 诉讼 的 强制 措施 是 指 人 民法 院 在 审理 案件 过 程 中 ， 为 了 保证 
审判 和 执行 的 顺利 进行 ， 依 法 采取 的 排除 妨害 诉讼 秩序 行为 的 强制 措施 。 


排除 妨害 诉讼 的 强制 措施 的 采取 以 存在 妨害 诉讼 的 行为 为 前 提 。 关 于 


妨害 诉讼 的 行为 ， 包 括 违反 法 庭 秩序 、 扰 乱 或 者 阻碍 审判 和 执行 、 拒 不 履行 协 
助 义务 等 情况 。 对 此 ， 民 事 诉 讼 法 的 规定 比较 全 面 和 典型 。 


人 民法 院 在 民事 诉讼 中 可 以 采取 的 排除 妨害 诉讼 的 强制 措施 包括 拘 
传 、 训 诫 、 责 令 退 出 法 庭 、 罚 款 和 拘留 ; 在 行政 诉讼 中 ， 排 除 妨害 诉讼 的 强制 
萌 施 包括 训诫 、 责 令 具 结 悔过 、 神 款 和 拘留 。 民 事 诉 讼 法 和 行政 诉讼 法 在 规定 
上 述 强制 措施 的 同时 ， 一 并 规定 了 上 述 措施 的 适用 范围 和 程序 。 人 民法 院 违 法 
采取 上 述 强制 措施 造成 损害 的 ， 受 害 人 是 否 都 享有 取得 国家 赔偿 的 权利 ? 对 
此 ， 最 高 人 民法 院 《 关 于 人 民法 院 执行 《中 华人 民 共 和 国 国 家 赔偿 法 〉 几 个 问 
题 的 解释 》 第 2 条 仅 规定 了 人 民法 院 错误 实施 司法 拘留 、 罚 款 的 国家 承担 赔偿 责 
任 。 对 其 他 的 违法 采取 的 强制 措施 ， 即 训诫 、 责 令 退 出 法 庭 和 责令 具 结 悔过 等 
应 否 赔偿 ， 没有 规定 。 


必须 指出 ， 刑 事 诉讼 法 也 规定 了 排除 妨害 诉讼 的 强制 措施 。 该 法 第 
194 条 规定 : 在 法 庭审 判 过 程 中 ， 如 果 诉 讼 参与 人 或 者 旁听 人 员 违 反 法 庭 秩 
序 ， 审 判 长 应 当 警 告 制止 。 对 不 听 制 止 的 ， 可 以 强行 带 出 法 庭 ; 情节 严重 的 , 
处 以 1000 元 以 下 的 罚款 或 者 15 日 以 下 的 拘留 。 罚 款 、 拘 留 必须 经 院 长 批准 。 被 
处 罚 人 对 罚款 、 拘 留 的 决定 不 服 的 ， 可 以 向 上 一 级 人 民法 院 申请 复议 。 复 议 期 
间 不 停止 执行 。 对 聚众 哄 阅 、 冲 击 法 庭 或 者 侮辱 、 诽 谤 、 威 胁 、 殴 打 司 法 工作 
人 员 或 者 诉讼 参与 人 ， 严重 扰乱 法 庭 秩 序 ， 构 成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 。 
根据 本 条 规定 ， 对 妨害 刑事 诉讼 的 行为 ， 人 民法 院 可 以 采取 和 警告、 强行 带 出 法 
庭 、 昼 款 、 拘 留 四 种 措施 。 这 些 排除 妨害 诉讼 的 强制 措施 也 可 能 造成 国家 赔偿 
法 所 规定 的 人 身 权 和 财产 权 损 害 ， 而 与 民事 诉讼 、 行 政 诉 讼 中 的 排除 妨害 诉讼 
的 强制 措施 并 没有 实质 性 的 区 别 。 因 此 ， 我 们 认为 ， 人 民法 院 在 刑事 诉讼 过 程 
中 采取 上 述 强制 措施 侵害 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 合法 权益 的 ， 应 当 参 照 适 用 
国家 赔偿 法 有 关 民事 诉讼 、 行 政 诉讼 司法 赔偿 的 一 般 规定 ， 由 国家 承担 赔偿 足 
任 。 


1. 违 法 罚款 。 罚款 是 强制 妨害 诉讼 的 行为 人 在 规定 的 期 限 内 交纳 一 定 
数额 金钱 的 排除 妨害 诉讼 的 惩罚 措施 。 采 取 神 款 措施 ， 应 当 作 出 决定 书 ， 并 且 
必须 经 法 院 院 长 批准 。 被 处 罚 人 对 罚款 决定 不 服 的 ， 可 以 向 上 一 级 法 院 申请 复 
议 一 次 ， 复 议 期 间 不 停止 决定 的 执行 。 在 民事 诉讼 中 ， 对 个 人 的 罚款 数额 为 人 
民 币 1000 元 以 下 ， 对 单位 的 罚款 数额 为 1000 元 以 上 3 万 元 以 下 。 在 行政 诉讼 
中 ， 神 款 的 数额 为 1000 元 以 下 。 在 刑事 诉讼 中 ， 列 款 的 数额 在 1000 元 以 下 。 人 
民法 院 不 应 当 采 取 神 款 措施 而 采取 的 或 者 超过 法 定 的 幅度 罚款 的 ， 即 构成 违法 
罚款 ， 国 家 应 当 承 担 赔偿 责任 。 


2. 违 法 拘留 。 拘 留 是 人 民法 院 对 妨害 诉讼 的 违法 行为 人 ， 在 一 定期 限 
内 限制 其 人 身 自由 的 一 种 强制 措施 。 拘 留 是 最 严厉 的 排除 妨害 诉讼 的 措施 ， 适 
用 于 妨害 诉讼 情节 严重 的 违法 行为 人 。 民 事 诉 讼 法 第 110、111 条 ， 行 政 诉讼 法 
第 49 条 都 规定 了 可 以 采取 拘留 措施 的 各 种 行为 。 拘 留 必 须 经 院 长 批准 ， 并 制作 
决定 书 ， 拘 留 的 期 限 最 长 为 15 日 。 被 处 罚 人 对 拘留 决定 不 服 的 ， 可 以 向 上 一 级 
法 院 申请 复议 一 次 ， 复 议 期 间 不 停止 决定 的 执行 。 人 民法 院 不 应 当 采 取 拘 留 措 
施 而 采取 或 者 超过 法 定期 限 采 取 拘 留 措施 的 ， 构 成 违法 拘留 ， 国 家 应 当 予 以 赔 


偿 。 


最 高 人 民法 院 《 关 于 民事 、 行 政 诉 讼 中 司法 赔偿 若干 问题 解释 》 第 2 条 
规定 : 违法 采取 对 妨害 诉讼 的 强制 措施 ， 是 指 下 列 行为 : (1) 对 没有 实施 妨害 
诉讼 行为 的 人 或 者 没有 证 据 证 明 实 施 妨 害 诉讼 的 人 采取 司法 拘留 、 神 款 措施 
的 ; (2) 超过 法 律 规定 期 限 实施 司法 拘留 的 ;( 3 ) 对 同一 妨害 诉讼 行为 重复 
采取 罚款 、 司 法 拘留 措施 的 ; (4) 超过 法 律 规定 金额 实施 罚款 的 ; (5) 违反 
法 律 规定 的 其 他 情形 。 该 条 的 规定 可 作为 具体 认定 违法 拘留 、 罚款 的 标准 。 


(二 ) 违法 采取 保全 措施 的 司法 赔偿 
诉讼 中 的 保全 措施 分 为 证 据 保 全 措施 和 财产 保全 措施 两 种 。 


1. 违 法 采取 证 据 保全 措施 。 证 据 保 全 是 指证 据 可 能 灭失 或 者 以 后 难以 
取得 的 情况 下 ， 人 民法 院 根据 当事人 的 请 求 或 者 依 职权 采取 一 定 措施 加 以 固定 
的 调查 取证 措施 。 民 事 诉 讼 法 第 81 条 规定 : 在 证 据 可 能 灭失 或 者 以 后 难以 取得 
的 情况 下 ， 诉 讼 参加 人 可 以 向 人 民法 院 申 请 保全 证 据 ， 人 民法 院 也 可 以 主动 采 
取保 全 措施 。 行 政 诉 讼 法 第 36 条 规定 : 在 证 据 可 能 灭失 或 者 以 后 难以 取得 的 情 
况 下 ， 诉 讼 参加 人 可 以 向 人 民法 院 申请 保全 证 据 ， 人 民法 院 也 可 以 主动 采取 保 
全 措施 。 


具体 来 说 ， 采 取证 据 保 全 ， 必 须 具备 下 列 条 件 之 一 : 


(1) 证 据 有 灭失 的 可 能 性 。 这 是 指证 据 有 灭失 的 客观 可 能 性 。 例 如 ， 
了 解 案 情 的 人 因 年 者、 疾病 有 可 能 死亡 ， 如 不 及 时 询问 ， 将 无 法 取得 其 证 言 ; 
具有 证 明 作 用 的 物品 即将 变质 、 腐 烂 或 消失 ; 等 等 。 


(2) 证 据 有 难以 取得 的 情况 。 这 是 指 不 立即 提取 ， 以 后 就 不 可 能 或 者 
难以 调查 收集 相应 的 证 据 。 例 如 ， 了 解 案 情 的 人 即将 出 国 ， 证 明 案 情 的 物品 因 
要 转让 而 以 后 难以 取得 等 。 


人 民法 院 可 以 依 职权 或 者 应 申请 采取 证 据 保全 措施 。 在 符合 法 定 条 件 
时 ， 人 民法 院 可 以 依 职权 采取 证 据 保 全 。 当 事 人 认为 有 采取 证 据 保全 措施 必要 
的 ， 可 以 向 人 民法 院 提 出 申请 ， 但 是 否 采取 证 据 保 全 措施 ， 仍 然 由 人 民法 院 决 
定 。 


证 据 保全 措施 的 违法 性 主要 表现 为 两 种 情况 : 一 是 不 符合 法 定 的 条 件 
和 范围 采取 保全 措施 的 ; 二 是 采取 保全 措施 的 程序 违法 。 因 上 述 两 种 违法 行为 
而 侵害 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 合法 权益 的 ， 国 家 应 当 承 担 赔偿 责任 。 由 于 采 
取证 据 保全 措施 是 人 民法 院 的 一 项 职权 ， 具 有 单方 面 性 ， 当 事 人 的 申请 对 人 民 
法 院 没 有 约束 力 ， 因 此 ， 对 违法 采取 证 据 保全 措施 造成 的 损害 ， 无 论 是 依 职权 
还 是 应 申请 采取 的 ， 国 家 都 应 当 承 担 赔偿 责任 。 


2. 违 法 采取 财产 保全 措施 。 财产 保 全 是 指 人 民法 院 根据 利害 关系 人 的 
申请 ， 或 者 依 职权 对 与 本 案 有 关 的 财物 采取 的 一 种 强制 性 措施 。 


对 于 依 当 事 人 的 申请 采取 保全 措施 造成 的 损害 ， 应 区 别 具 体 情况 处 
理 。 根 据 民 事 诉 讼 法 第 105 条 规定 : 申请 有 错误 的 ， 申 请 人 应 当 赔 偿 被 申请 人 
因 保 全 所 遭受 的 损失 。 人 民法 院 采 取 财 产 保 全 措施 ， 可 以 责令 申请 人 提供 担 
保 ; 申请 人 不 提供 担保 的 ， 驱 回 申 请 。 如 果 当 事 人 的 申请 没有 错误 ， 而 是 由 于 
法 院 执行 保全 措施 过 程 中 违法 ， 或 者 保全 措施 是 人 民法 院 依 职 权 主 动 采取 的 ， 
则 应 由 国家 承担 赔偿 责任 。 


违法 采取 保全 措施 ， 是 指 人 民法 院 依 职权 采取 的 下 列 行为 : (1 ) 依法 
不 应 当 采 取保 全 措施 而 采取 保全 措施 或 者 依法 不 应 当 解 除 保 全 措施 而 采取 解除 
保全 措施 的 ; (2) 保全 案外 人 财产 的 ， 但 案外 人 对 案件 当事人 负 有 到 期 债务 的 
情形 除外 ; (3) 明显 超过 申请 人 申请 保全 数额 或 者 保全 范围 的 ; (4 ) 对 查 
封 、 扣 押 的 财物 不 履行 监管 职责 ， 严 重 不 负责 任 ， 造 成 毁损 、 有 灭失 的 ， 但 依法 
交 由 有 关 单 位 、 个 人 负责 保管 的 情形 除外 ; (5) 变卖 财产 未 由 合法 评估 机 构 估 
价 ， 或 者 应 当 拍 卖 而 未 依法 拍卖 ， 强 行将 财物 变卖 给 他 人 的 ; (6) 违反 法 律 规 
定 的 其 他 情形 。 以 上 规定 可 作为 具体 认定 违法 采取 保全 措施 的 依据 。 


(=) 错误 执行 判决 、 裁 定 和 其 他 生效 法 律 文书 的 司法 赔偿 


对 拒 不 履行 判决 、 裁 定 及 其 他 生效 法 律 文 书 的 义务 人 ， 人 民法 院 有 权 
依法 采取 强制 执行 措施 。 根 据 民事 诉讼 法 和 行政 诉讼 法 的 有 关 规 定 ， 人 民法 院 
可 以 采取 的 强制 执行 措施 包括 查询 、 冻 结 、 划 拨 被 执行 人 的 存款 ， 扣 留 、 提 取 
被 执行 人 的 收入 、 存 款 ， 查 封 、 扣 押 、 冰 结 、 拍 卖 、 变 卖 被 执行 人 的 财产 ， 搜 
查 被 执行 人 的 财产 ， 强 制 被 执行 人 迁 出 房屋 或 退出 土地 等 。 人 民法 院 采 取 强 制 
执行 措施 违法 并 且 造 成 被 执行 人 损害 的 ， 国 家 应 当 担负 赔偿 责任 。 


所 谓 “ 违 法 执行 "是 指 对 上 述 法律 文 书 执行 措施 违法 ， 因 此 侵犯 了 公 
民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 人 身 权 和 财产 权 ， 而 不 是 执行 错误 的 判决 、 裁 定 和 其 他 
生效 法 律 文书 。 


所 谓 “ 判 决 、 裁 定 及 其 他 生效 法 律 文书 ”, 是 指 已 经 发 生 法 律 效力 的 判 
决 、 裁 定 、 民 事 制裁 决定 、 调 解 、 支 付 令 、 仲 裁 裁决 、 有 具有 强制 执行 效力 的 公 
证 债权 文书 以 及 行政 处 罚 、 处 理 决 定 等 。 


执行 错误 ， 包 括 下 列 行为 : (1 ) 执行 尚未 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 
定 、 民 事 制裁 决定 等 法 律 文书 的 ; (2 ) 违反 法 律 规定 先 予 执行 的 ;( 3 ) 违法 
执行 案外 人 财产 且 无 法 执行 回转 的 ; ( 4 ) 明显 超过 申请 数额 、 范 围 执行 且 无 法 
执行 回转 的 ; (5) 执行 过 程 中 ， 对 查封 、 扣 押 的 财产 不 履行 监管 职责 ， 严重 不 
负责 任 ， 造 成 财物 毁损 、 灭 失 的 ; (6) 执行 过 程 中 ， 变 卖 财物 未 由 合法 评估 机 
构 估 价 ， 或 者 应 当 拍 卖 而 未 依法 拍卖 ， 强 行将 财物 变卖 给 他 人 的 ;( 7 ) 违反 法 
律 规 定 的 其 他 情形 。 


(四 ) 民事 、 行 政 诉 讼 中 司法 工作 人 员 侵 权 的 赔偿 


根据 最 高 人 民法 院 《 关 于 人 民法 院 执行 《中 华人 民 共 和 国 国家 赔偿 
法 〉 几 个 问题 的 解释 》 第 2 条 规定 ， 人 民法 院 在 民事 诉讼 、 行 政 诉讼 过 程 中 ， 实 


施 国家 赔偿 法 第 15 条 第 4、5 项 规定 行为 的 ， 适 用 刑事 赔偿 程序 予以 赔偿 。 
此 ， 这 里 所 说 的 其 他 司法 赔偿 包括 : 一 是 人 民法 院 工 作 人 员 以 殴打 等 暴力 行为 
或 者 唆使 他 人 以 殴打 等 暴力 行为 造成 公民 身体 伤害 或 死亡 的 ; 二 是 人 民法 院 工 
作 人 员 违 法 使 用 武器 、 警 械 造 成 公民 身体 伤害 或 者 死亡 的 。 对 司法 工作 人 员 的 
上 述 违 法 行为 ， 国 家 应 当 承 担 赔偿 责任 。 


天 于 赔偿 的 损害 范围 ， 仅 承担 直接 损失 的 赔偿 责任 。 因 多 种 原因 造成 
的 损害 ， 只 赔偿 因 违 法 侵权 行为 所 造成 的 直接 损失 。 


四 、 国 家 不 承担 赔偿 责任 的 情形 
(一 ) 国家 不 承担 赔偿 责任 情形 的 含义 


我 国 国家 赔偿 法 第 19 条 具体 规定 了 国家 不 承担 刑事 赔偿 责任 的 六 类 事 
项 ， 对 民事 诉讼 和 行政 诉讼 中 国家 不 承担 赔偿 责任 的 情形 没有 规定 。 该 条 规 
定 : 属于 下 列 情形 之 一 的 ， 国 家 不 承担 赔偿 责任 : (1) 因 公 民 自己 故意 作 虚 伪 
供述 ， 或 者 伪造 其 他 有 罪证 据 被 蚜 押 或 者 被 判处 刑罚 的 ; (2 ) 依照 刑法 第 17 
条 、 第 18 条 规定 不 负 刑事 责任 的 人 被 霸 押 的 ; (3) 依照 刑事 诉讼 法 第 15 条 、 
第 173 条 第 2 款 、 第 273 条 第 2 款 、 第 279 条 规定 不 追究 刑事 责任 的 人 被 堪 押 的 ; 
(4) 行使 侦查 、 检 察 、 审 判 职权 的 机 关 以 及 看 守 所 、 监 狱 管理 机 关 的 工作 人 员 
与 行使 职权 无 关 的 个 人 行为 ;，( 5 ) 因 公民 自 伤 、 自 残 等 故意 行为 致使 损害 发 生 
的 ; (6) 法 律 规定 的 其 他 情形 。 


在 上 述 六 种 情况 之 中 ， 国 家 不 承担 赔偿 责任 的 性 质 有 一 定 的 差别 。 其 
中 ， 个 人 行为 和 公民 自 伤 和 自残 的 行为 ， 均 不 符合 国家 赔偿 的 构成 要 件 ， 属 于 
国家 赔偿 责任 不 成 立 的 情形 。 第 (6 ) 种 情形 是 一 种 概括 式 规 定 ， 实 际 上 是 为 扩 
大 国家 不 承担 赔偿 责任 的 情形 提供 便利 条 件 。 无 论 是 从 保护 公民 、 法 人 或 者 其 
他 组 织 的 合法 权益 ， 还 是 从 提高 司法 机 关 的 执法 水 平 来 看 ， 应 当 认 为 ， 几 是 法 
律 没有 明确 规定 承担 赔偿 责任 的 情形 ， 国 家 都 不 应 当 承 担 赔偿 责任 ， 这 种 概括 
式 规 定 并 不 可 取 。 


(二 ) 因 公民 故意 作 虚 伪 供 述 或 者 伪造 其 他 有 罪证 据 被 蜡 押 或 者 被 判 
处 刑罚 的 


我 国 国家 赔偿 法 规定 ， 因 公民 自己 故意 作 虚 伪 供 述 或 者 伪造 其 他 有 罪 
证 据 被 晓 押 或 者 被 判处 刑罚 的 ， 国 家 不 承担 赔偿 责任 。 在 理解 国家 赔偿 法 的 这 
一 规定 时 ， 应 当 注 意 的 问题 是 : 


第 一 ， 必 须 是 被 害 人 本 人 故意 作 虚 构 供 述 ， 或 者 伪造 有 罪证 据 。 如 果 
司法 机 关 因 某 一 公民 提供 伪证 而 错误 虹 押 或 错 判 了 另 一 公民 ， 国 家 的 刑事 赔偿 
责任 不 能 免除 。 

第 二 ， 必 须 是 公民 自愿 虚伪 供述 或 者 伪造 证 据 。 受 害 人 虚伪 供述 或 者 


伪造 证 据 时 往往 具有 不 正当 的 目的 。 因 司法 机 关 工 作 人 员 的 威胁 、 引 诱 实施 这 
种 行为 的 ， 构 成 国家 的 违法 行为 ， 国 家 应 当 承 担 赔偿 责任 。 
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除 赔偿 责任 。 公 民 无 意 中 作出 了 误导 司法 机 关 及 其 工作 人 员 认 为 其 有 罪 的 行 
为 ， 没 有 故意 ， 不 符合 国家 赔偿 法 规定 的 不 承担 赔偿 责任 的 条 件 。 


第 四 ， 如 果 损 害 部 分 由 受害 人 故意 作为 所 致 ， 部 分 由 国家 违法 所 致 ， 
则 国家 承担 部 分 赔偿 责任 。 


(=) 法 律 规定 不 负 刑 事 责 任 的 人 被 瞄 押 的 


按照 国家 赔偿 法 第 19 条 第 2 项 规定 ， 依 照 刑 法 第 17 条 、 第 18 条 规定 不 
负 刑 事 责任 的 人 被 卉 押 的 ， 国 家 不 承担 赔偿 责任 。 刑 法 第 17 条 规定 : 已 满 16 周 
穴 的 人 犯罪 ， 应 当 负 刑事 责任 。 已 满 14 周 岁 不 满 16 周 岁 的 人 ， 犯 故意 杀人 、 故 
意 伤害 致 人 重伤 或 者 死亡 、 强 奸 、 抢 动 、 贩 卖 毒 品 、 放 火 、 爆 炸 、 投 毒 罪 的 ， 
应 当 负 刑事 责任 。 已 满 14 周 岁 不 满 18 周 岁 的 人 犯罪 ， 应 当 从 轻 或 者 减轻 处 罚 。 
因 不 满 16 周 安 不 予 刑事 处 罚 的 ， 责 令 他 的 家 长 或 者 监护 人 加 以 管教 ; 在 必要 的 
时 候 ， 也 可 以 由 政府 收容 教养 。 第 18 条 规定 : 精神 病人 在 不 能 辨认 或 者 不 能 控 
制 自己 行为 的 时 候 造 成 危害 结果 ， 经 法 定 程序 鉴定 确认 的 ， 不 负 刑事 责任 ， 但 
是 应 当 责令 他 的 家 属 或 者 监护 人 严 加 看 管 和 医疗 ; 在 必要 的 时 候 ， 由 政府 强制 
医疗 。 间 歇 性 的 精神 病人 在 精神 正常 的 时 候 犯 罪 ， 应 当 负 刑事 责任 。 尚 未 完全 
形 失 辨认 或 者 控制 自己 行为 能 力 的 精神 病人 犯罪 的 ， 应 当 负 刑事 责任 ， 但 是 可 
以 从 轻 或 者 减轻 处 罚 。 醉 酒 的 人 犯罪 ， 应 当 负 刑事 责任 。 


根据 上 述 规定 ， 实 施 犯 罪行 为 而 不 负 刑事 责任 的 人 包括 : (1) 犯罪 时 
不 满 14 周 寡 的 ; (2) 已 满 14 周 岁 不 满 16 周 岁 的 人 ， 犯 故意 杀人 、 故 意 伤 害 致 
人 重伤 或 者 死亡 、 强 奸 、 抢 动 、 贩 卖 毒 品 、 放 火 、 爆 炸 、 投 毒 罪 以 外 的 罪行 
的 ;( 3 ) 不 能 辨认 或 者 不 能 控制 自己 行为 的 精神 病人 在 不 能 辨认 和 控制 自己 行 
为 的 时 候 犯 罪 的 。 


上 述 三 类 人 不 负 刑事 责任 ， 被 司法 机 关 追 究 刑事 责任 且 埋 押 的 ， 国 家 
不 予 赔偿 。 必 须 指 出 的 是 ， 按 照 最 高 人 民法 院 《 关 于 人 民法 院 执行 《中 华人 民 
共和 国 国家 赔偿 法 》 几 个 问题 的 解释 》 第 1 条 规定 ， 对 有 犯罪 事实 但 不 负 刑事 责 
任 的 人 被 霸 押 的 ， 国 家 不 承担 赔偿 责任 。 但 是 对 起 诉 后 经 人 民法 院 被 判处 拘 
役 、 有 期 徒刑 和 死刑 并 已 执行 的 上 列 人 员 ， 有 权 依 法 取得 赔偿 。 判 决 确定 前 被 
霸 押 的 日 期 依法 不 予 赔偿 。 换 名 话说， 对 有 犯罪 事实 而 不 负 刑事 责任 的 未 成 年 
人 、 精 神 病人 ， 判 决 确定 前 被 霸 押 的 ， 国 家 不 承担 赔偿 责任 ; 但 对 起 诉 后 经 人 
民法 院 判处 拘役 、 有 期 徒刑 、 死 刑 并 已 执行 的 ， 国 家 仍 需 依法 给 予 赔偿 。 例 
如 ， 王 某 因 盗窃 被 拘捕 ， 经 起 诉 ， 被 法 院 判处 有 期 徒刑 3 年 ， 后 经 审判 监督 程 
序 ， 认 定 此 人 犯罪 时 不 满 14 周 安 ， 不 应 负 刑事 责 任 。 那 么 国家 对 王 某 被 判刑 造 
成 的 损害 应 依法 给 予 赔 偿 ， 对 判决 确定 前 被 霸 押 的 日 期 则 依法 不 予 赔偿 。 


(四 ) 依照 刑事 诉讼 法 第 15 条 和 第 173 条 第 2 款 、 第 273 条 第 2 款 、 第 
279 条 规定 不 追究 刑事 责任 的 人 被 霸 押 的 


刑事 诉讼 法 第 15 条 规定 : 有 下 列 情形 之 一 的 ， 不 追究 刑事 责任 ， 已 经 
追究 的 ， 应 当 撤销 案件 ， 或 者 不 起 诉 ， 或 者 终止 审理 ， 或 者 宣告 无 罪 : (1 ) 情 


节 显 著 轻微 、 危 害 不 大 ， 不 认为 是 犯罪 的 ; (2) 犯罪 已 过 追诉 时 效 期 限 的 | 
(3) 经 特赦 令 免除 刑罚 的 ;〈4 ) 依照 刑法 告诉 才 处 理 的 犯罪 ， 没 有 告诉 或 者 
撤回 告诉 的 ; (5 ) 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 死亡 的 ; (6) 其 他 法 律 规定 免 予 追究 
刑事 责任 的 。 


上 述 六 种 情况 之 中 ， 第 (2 ) 种 至 第 (4 ) 种 情况 和 第 (6 ) 种 情况 ， 
属于 受害 人 具有 犯罪 事实 的 情形 ， 不 符合 无 徘 螺 押 赔 偿 原 则 ， 国 家 不 承担 赔偿 
责任 。 但 是 ， 对 第 (1 ) 种 和 第 (5 ) 种 情况 ， 则 应 当 进 一 步 明确 。 根 据 罪刑 法 
定 原则 ， 因 情节 轻微 、 危 害 不 大 而 不 认为 是 犯罪 的 ， 应 当 理 解 为 是 依 刑法 规定 
不 构成 犯罪 ， 而 不 是 司法 机 关 主 观 认 为 不 构成 犯罪 。 对 此 ， 最 高 人 民法 院 多 次 
在 司法 批复 中 指出 ，“ 情 节 显著 轻微 ， 危 害 不 大 ， 不 认为 是 犯罪 ”的 行为 ， 是 指 
这 种 行为 本 身 业 已 触犯 刑法 ， 具 备 犯 罪 构 成 要 件 ， 但 因 其 “情节 显著 轻微 ， 危 害 
不 大 ”, 而 “不 认为 是 犯罪 ”>。 这 种 行为 与 “不 构成 犯罪 ”行为 的 主要 区 别 在 于 前 者 
属 刑法 调整 范围 ， 而 后 者 则 不 具备 犯罪 构成 要 件 ， 属 一 般 违 法 行为 ， 由 行政 法 
规 来 加 以 调整 。 因 此 “情节 显著 轻微 ， 危 害 不 大 ?与 “不 构成 犯罪 ?是 两 个 不 同 
的 概念 ， 不 能 混为一谈 。 但 实践 中 ， 有 些 司法 机 关 依 据 上 述 条 款 规 避 法 律 ， 对 
本 不 构成 犯罪 ， 不 应 追究 刑事 责任 的 人 予以 能 押 后 ， 以 “情节 显著 轻微 ， 危 害 不 
大 ”为 由 ， 作 出 不 追究 刑事 责任 或 不 起 诉 决定 ， 使 得 无 率 人 被 霸 押 后 投诉 无 门 ， 
无 法 取得 国家 赔偿 。 对 此 ， 立 法 机 关 应 当 引 起 重视 ， 明 确 该 条 款 的 含义 ， 防 止 
司法 赔偿 义务 机 关 借 此 逃避 赔偿 义务 。 


对 于 第 (5 ) 种 情况 ， 国 家 是 否 承担 赔偿 责任 ， 应 当 区 别 情况 而 异 。 如 
果 受 害 人 是 因 自 己 的 自 伤 、 自 残 行为 或 者 因为 自己 的 体质 等 自然 的 原因 而 死亡 
的 ， 即 意味 着 司法 机 关 没有 实施 违法 行为 ， 不 产生 国家 赔偿 责任 。 但 是 ， 如 果 
受害 人 死亡 是 因为 司法 机 关 实施 了 刑讯 菊 供 、 暴 力 侮 奎 、 违 法 使 用 武器 或 者 警 
械 等 违法 行为 死亡 的 ， 即 符合 国家 赔偿 的 构成 要 件 ， 国 家 应 当 承 担 赔偿 责任 。 


刑事 诉讼 法 第 173 条 第 2 款 、 第 273 条 第 2 款 、 第 279 条 规定 的 是 在 特定 
情形 下 的 不 起 诉 ， 主 要 为 酌 定 不 起 诉 的 情形 ， 其 中 后 两 项 规定 为 最 新 修订 的 国 
家 赔偿 法 增加 内 容 。 刑 事 诉讼 法 第 173 条 第 2 款 规定 :“ 对 于 犯罪 情节 轻微 ， 依 
照 刑 法 规定 不 需要 判处 刑罚 或 者 免除 刑罚 的 ,人 民 检 察 院 可 以 作出 不 起 诉 决 
定 。” 第 273 条 第 2 款 规定 :“ 被 附 条件 不 起 诉 的 未 成 年 犯罪 嫌疑 人 ， 在 考验 期 内 
没有 上 述 情形 ， 考 验 期 满 的 ， 人 民 检 察 院 应 当 作出 不 起 诉 的 决定 。” 第 279 条 规 
定 ;“ 对 于 达成 和 解 协议 的 案件 ， 公 安 机 关 可 以 向 人 民 检 察 院 提出 从 宽 处 理 的 建 
议 。 人 民 检 察 院 可 以 向 人 民法 院 提 出 从 宽 处 罚 的 建议 ; 对 于 犯罪 情节 轻微 ， 不 
需要 判处 刑罚 的 ， 可 以 作出 不 起 诉 的 决定 。 人 民法 院 可 以 依法 对 被 告 人 从 宽 处 


oo ” 
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(五 ) 司法 机 关 工作 人 员 实 施 的 与 行使 职权 无 关 的 个 人 行为 


行使 国家 侦查 、 检 察 、 审 判 、 监 狱 管理 职权 的 机 关 工 作 人 员 实施 的 与 
职权 无 关 的 个 人 行为 造成 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 损害 的 ， 国 家 不 承担 赔偿 责 
任 ， 而 由 实施 个 人 侵权 行为 的 司法 人 员 自 己 承 担 。 所 谓 个 人 行为 是 与 职务 行为 
相对 的 概念 ， 通 常 指 司 法 人 员 不 是 以 机 关 工作 人 员 的 身份 而 以 个 人 名 义 实施 的 


行为 ， 如 刑警 大 队 队 长 与 邻里 发 生 纠纷 吸 人 致 伤 的 行为 ， 不 是 行使 职权 时 作出 
的 ， 因 而 国家 不 承担 赔偿 责任 。 此 外 个 人 行为 还 包括 利用 职权 为 个 人 谋取 利益 
的 行为 ， 在 职权 范围 和 行使 职务 时 间 以 外 为 达到 个 人 目的 而 为 的 行为 ， 因 这 些 
行为 与 行使 的 职权 没有 关联 ,所 以 均 应 视 作 个 人 行为 ， 国 家 不 承担 赔偿 责任 。 
划分 职权 行为 和 个 人 行为 的 标准 是 多 重 的 ， 主 要 包括 行为 的 名 义 或 身份 ， 行 为 
的 时 间 、 地 点 ， 与 个 人 利益 和 感情 因素 的 联系 等 。 


(A) 因 公民 自 伤 、 自 残 等 故意 行为 致使 损害 发 生 的 


国家 赔偿 法 规定 ， 因 公民 自 伤 、 自 残 等 故意 行为 致使 损害 发 生 的 ， 
家 不 承担 赔偿 责任 。 所 谓 公 民 自 伤 、 自 残 行为 是 指 公 民 故 意 对 自己 的 身体 实施 
的 伤害 行为 。 有 的 公民 在 刑事 诉讼 的 侦查 、 检 察 、 审 判 及 服刑 期 间 ， 为 了 解除 
霸 押 或 逃避 劳动 及 其 他 个 人 原因 ， 故 意 伤害 自己 的 身体 ， 因 这 种 自 伤 自残 行为 
致使 身体 受到 伤害 或 死亡 的 ， 属 个 人 故意 行为 所 致 ， 不 是 国家 司法 机 关 工 作 人 
员 违 法 行为 造成 的 ， 国 家 不 承担 赔偿 责任 。 


但 是 ， 如 果 公 民 自 伤 自残 是 因 司法 人 员 的 刑讯 珊 供 或 殴打 、 威 胁 、 折 
磨 等 致使 公民 难以 忍受 而 自杀 身亡 或 自杀 未 六 造成 身体 伤害 的 ， 这 种 结果 不 属 
于 公民 故意 自 伤 自残 ， 故 其 损害 应 当 由 国家 承担 赔偿 责任 。 


(七 ) 法 律 规定 国家 不 承担 赔偿 责任 的 其 他 情形 


这 是 根据 国家 赔偿 法 以 外 的 其 他 法 律 的 规定 ， 国 家 不 承担 赔偿 责任 的 
情形 。 这 里 所 说 的 法 律 是 指 全 国人 民 代 表 大 会 及 其 常务 委员 会 制定 的 规范 性 文 
件 。 国 家 赔偿 法 这 一 规定 的 目的 是 为 了 给 将 来 扩大 国家 刑事 赔偿 责任 的 免责 范 
围 留 有 余地 。 有 人 认为 ， 在 目前 情况 下 ， 从 民法 通则 等 法 律 的 规定 来 看 ， 不 可 
抗力 、 正 当 防 卫 、 紧 急 避 险 、 第 三 人 的 过 错 等 造成 损害 的 ， 可 以 免除 国家 的 赔 
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第 三 万 “司法 赔 途 请 求人 和 赔 途 义 务 机 天 


一 、 司 法 赔偿 请 求人 
(一 ) 司法 赔偿 请 求人 的 概念 和 特征 


司法 赔偿 请 求人 是 指 人 身 权 和 财产 权 被 违法 司法 行为 侵害 ， 依 法 享有 
国家 赔偿 请 求 权 的 人 ， 包 括 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 。 这 一 概念 主要 包括 两 层 意 


== 
Mv 。 


第 一 ， 司 法 赔偿 请 求人 是 人 身 权 和 财产 权 遭 受 违法 司法 行为 侵害 的 公 
民 、 法 人 和 其 他 组 织 。 


第 二 ， 司 法 赔偿 请 求 权 人 是 依法 享有 司法 赔偿 请 求 权 的 公民 、 法 人 或 
者 其 他 组 织 。 所 谓 依法 享有 赔偿 请 求 权 ， 是 指 某 一 公民 必须 具备 法 定 条 件 方才 
享有 向 国家 请 求 赔偿 的 权利 。 依 据 国家 赔偿 法 的 有 关 规 定 ， 司 法 赔偿 请 求人 分 
为 原始 请 求人 和 继 受 请 求人 。 前 者 是 受害 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 ，“ 受 
害 ” 即 为 其 享有 司法 赔偿 请 求 权 的 条 件 ; 后 者 是 在 前 者 的 主体 资格 消炎 后 ， 继 受 
前 者 的 赔偿 请 求 权 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 ， 与 原始 请 求人 有 继承 、 扶 养 法 
律 关系 或 承受 原始 请 求人 的 权利 是 其 获得 司法 赔偿 请 求 权 的 条 件 。 


(二 ) 司法 赔偿 请 求人 的 确认 

关于 司法 赔偿 请 求人 的 确认 ， 国 家 赔偿 法 的 规定 如 下 : 

国家 赔偿 法 第 20 条 针对 刑事 赔偿 规定 : 赔偿 请 求人 的 确定 依照 本 法 第 
6 条 的 规定 。 依 国家 赔偿 法 关于 赔偿 请 求人 确定 的 一 般 标 准 ， 可 以 认为 民事 、 行 
政 诉 讼 中 的 国家 赔偿 请 求人 也 可 依照 国家 赔偿 法 关于 行政 赔偿 请 求人 的 规定 确 
定 。 具 体 地 说 : 受害 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 有 权 要 求 赔 偿 ; 受害 的 公民 死 
亡 的 ， 其 继承 人 和 其 他 有 扶养 关系 的 条 属 有 权 要 求 赔 偿 ;受害 的 法 人 或 者 其 他 
组 织 终止 的 ， 承 受 其 权利 的 法 人 或 者 其 他 组 织 有 权 要 求 赔偿 。 

二 、 司 法 赔偿 义务 机 关 

(一 ) 司法 赔偿 义务 机 关 的 概念 和 特征 


所 谓 司 法 赔偿 义务 机 关 ， 是 指 在 国家 赔偿 中 代表 国家 接受 赔偿 请 3 


具体 承担 赔偿 义务 并 支付 赔偿 费用 的 国家 机 关 。 司 法 赔偿 义务 机 关 的 特征 主要 
表现 在 以 下 两 方面 : 


第 一 ， 司 法 赔偿 义务 机 关 代 表 国 家 履行 司法 赔偿 义务 。 司 法 赔偿 本 质 
上 是 国家 自己 的 责任 ， 但是， 国家 是 一 个 极度 抽象 的 政治 实体 ， 受 害 人 无 法 直 
接 向 这 一 抽象 的 实体 请 求 履行 具体 的 赔偿 责任 ， 而 必须 向 组 成 国家 的 各 具体 机 
关 请 求 承 担 赔偿 义务 ， 这 一 承担 赔偿 义务 的 机 关 即 为 司法 赔偿 义务 机 关 。 至 于 
如 何 确定 究竟 由 哪 一 机 关 承 担 具体 的 司法 赔偿 义务 则 与 司法 赔偿 义务 机 天 的 立 
法 模式 有 关 ， 将 在 后 文 详 述 。 


第 二 ， 司 法 赔偿 义务 机 关 的 确认 复杂 ， 这 主要 表现 在 刑事 赔偿 领域 。 

在 民事 、 行 政 诉讼 中 ， 因 人 民法 院 是 唯一 行使 司法 权 的 主体 ， 因 而 容易 确定 司 
法 赔偿 义务 机 关 。 在 刑事 诉讼 中 ， 公 安 机 关 负 责 对 刑事 案件 的 侦查 、 拘 留 、 执 
行 还 捕 和 预审 ; 人 民 检 察 院 负责 检察 、 批 准 逮 捕 、 检 察 机 关 直 接受 理 的 案件 的 
侦查 以 及 提起 公诉 ; 人 民法 院 负责 审判 。 这 种 分 工 负 责 ， 同 时 又 相互 配合 和 制 
约 的 制度 设计 使 得 某 一 损害 的 形成 往往 是 多 种 因素 的 合力 ， 而 不 仅仅 是 由 某 一 
机 关 的 违法 行为 造成 。 因 此 ， 国 家 赔偿 法 第 21 条 以 及 最 高 人 民法 院 的 有 关 司 法 
解释 分 别 不 同情 形 ， 对 赔偿 义务 机 关 的 确认 作 了 详细 规定 。 


(二 ) 司法 赔偿 义务 机 关 的 确认 


国家 赔偿 法 第 21 条 第 1 款 规 定 : 行使 侦查 、 检 察 、 审 判 职权 的 机 关 以 
及 看 守 所 、 监 狱 管理 机 天 及 其 工作 人 员 在 行使 职权 时 侵犯 公民 、 法 人 和 其 他 组 
织 的 合法 权益 造成 损害 的 ， 该 机 关 为 赔偿 义务 机 关 。 这 是 对 刑事 赔偿 义务 机 关 
的 一 般 规 定 ， 即 司法 机 关 侵 权 的 ， 该 机 关 为 赔偿 义务 机 关 ; 司法 工作 人 员 侵 权 
的 ， 该 工作 人 员 所 在 的 司法 机 关 为 赔偿 义务 机 关 。 因 而 在 刑事 赔偿 中 的 赔偿 义 
务 机 关 有 公安 机 关 、 检 察 机 关 、 审 判 机 关 以 及 看 守 所 、 监 狱 管理 机 关 ， 具 体 表 
现 为 公安 局 、 检 察 院 、 法 院 、 看 守 所 、 监 狱 等 。 


国家 赔偿 法 第 38 条 规定 了 人 民法 院 在 民事 、 行 政 诉 讼 过 程 中 ， 违 法 采 
取 对 妨害 诉讼 的 强制 措施 、 保 全 措施 或 者 对 判决 、 裁 定 及 其 他 生效 法 律 文书 执 
行 错误 造成 损害 的 国家 赔偿 责任 ， 但 并 未 明确 如 何 确定 赔偿 义务 机 关 。 结 合 国 
家 赔偿 法 第 7 条 第 1 款 和 第 21 条 第 1 款 关于 确定 赔偿 义务 机 关 的 一 般 原则 ， 可 以 
认为 侵权 的 人 民法 院 和 侵权 的 法 院 工 作 人 员 所 在 的 人 民法 院 为 赔偿 义务 机 关 。 
以 下 结合 国家 赔偿 法 第 21 条 的 规定 、 最 高 人 民法 院 发 布 的 相关 司法 解释 中 的 规 
定 以 及 批复 中 所 表明 的 法 律 见解 ， 对 司法 赔偿 义务 机 关 的 具体 认定 作出 说 明 。 


1. 对 公民 采取 拘留 措施 ， 依 照 国 家 赔偿 规定 应 当 给 予 国 家 赔偿 的 ， 作 
出 拘留 决定 的 机 关 为 赔偿 义务 机 关 。 在 刑事 诉讼 中 行使 侦查 权 的 机 关 有 公安 机 
关 、 国 家 安全 机 关 、 军 队 保 卫 部 门 以 及 检察 机 关 ， 上 述 机 关 在 侦查 犯罪 的 过 程 
中 都 有 权 作 出 拘留 决定 。 因 此 ， 上 述 任何 一 个 机 关 采 取 的 刑事 拘留 措施 侵害 受 
害 人 合法 权益 ， 就 成 为 赔偿 义务 机 关 。 


此 外 ， 检 察 机 关 对 于 其 自行 侦查 的 案件 ， 在 侦查 过 程 中 不 作出 拘留 ; 
定 ， 而 是 请 求 公 安 机 关 以 行政 强制 措施 限制 受害 人 人 身 自由 的 ， 该 公安 机 关 不 


是 赔偿 义务 机 关 ， 其 应 检察 机 关 的 请 求 采 取 的 行政 强制 措施 应 被 视 为 检察 机 天 
作出 的 错误 拘留 决定 ， 检 察 机 关 是 赔偿 义务 机 关 。 


2. 对 公民 采取 逮捕 措施 后 决定 撤销 案件 、 不 起 诉 或 者 判决 宣告 无 罪 
的 ， 作 出 逮捕 决定 的 机 关 为 赔偿 义务 机 天 。 刑 事 诉讼 法 第 78 条 规定 : 逮捕 犯罪 
嫌疑 人 、 被 告 人 ， 必 须 经 过 人 民 检 察 院 批准 或 者 人 民法 院 决定 ， 由 公安 机 关 执 
行 。 同 时 ， 刑 事 诉 讼 法 第 163 条 规定 : 人 民 检 察 院 直接 受理 的 案件 中 符合 逮捕 
条 件 ， 需 要 逮捕 犯罪 嫌疑 人 的 ， 由 人 民 检 察 院 作出 决定 ， 由 公安 机 天 执行 。 
此 ， 在 刑事 诉讼 中 ,只 有 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 有 权 决 定 逮 捕 。 根 据 本 条 规 
定 ， 若 人 民法 院 决 定 采取 逮捕 措施 后 绝 止 追究 刑事 责任 的 ， 在 自诉 案件 中 人 民 
法 院 为 赔偿 义务 机 关 。 若 检察 机 关 决 定 批准 逮捕 或 者 在 其 自行 侦查 的 案件 中 错 
误 决 定 逮 捕 的 ， 检 察 机 关 为 赔偿 义务 机 关 。 无 论 在 上 述 何 种 情形 下 ， 执 行 逮捕 
的 公安 机 关 均 不 是 赔偿 义务 机 关 ; 而 且 ， 在 检察 机 关 决 定 批准 逮捕 的 案件 中 ， 
最 终 侵害 受害 人 的 决定 是 由 检察 机 关 作出 的 ， 依 赔偿 义务 机 关 后 置 确定 原则 , 
公安 机 关 亦 不 对 此 前 错误 拘留 造成 的 侵害 承担 赔偿 义务 。 


3. 再 审改 判 无 罪 的 ， 作 出 原生 效 判决 的 人 民法 院 为 赔偿 义务 机 关 。 再 
审 程序 又 称 审判 监督 程序 ， 依 刑事 诉讼 法 第 5 章 关 于 审判 监督 程序 的 规定 ， 青 审 
程序 的 对 象 是 人 民法 院 生 效 的 判决 或 裁定 。 由 于 原生 效 的 错误 有 罪 判 决 可 能 经 
一 审 而 确定 生效 ， 也 可 能 经 二 审 而 确定 生效 ， 因 此 对 再 审改 判 后 的 赔偿 义务 机 
关 的 确定 应 作 具 体 分 析 。 


最 高 人 民法 院 《 关 于 执行 《中 华人 民 共 和 国 国 家 赔偿 法 〉 几 个 问题 的 
解释 》 第 5 条 规定 : 原 一 审 人 民法 院 作 出 判决 后 ， 被 告 人 没有 上 诉 ， 人 民 检 察 院 
没有 抗诉 ， 判 决 发 生 法 律 效 力 的 ， 原 一 审 人 民法 院 为 赔偿 义务 机 关 ; REAL 
诉 或 人 民 检 察 院 抗诉 ， 原 二 审 人 民法 院 维持 一 审判 决 或 者 对 一 审 人 民法 院 判 决 
予以 改判 的 ， 原 二 审 人 民法 院 为 赔偿 义务 机 天 。 


4. 二 审改 判 无 罪 ， 以 及 二 审 发 回 重 审 后 作 无 罪 处 理 的 ， 作 出 一 审 有 罪 
判决 的 人 民法 院 为 赔偿 义务 机 关 。 对 二 审改 判 无 罪 后 的 赔偿 义务 机 关 ， 旧 国家 
赔偿 法 规定 在 这 种 情形 下 由 作出 妹 捕 决定 的 机 关 与 作出 一 审判 决 的 人 民法 院 为 
共同 赔偿 义务 机 关 。 表 面 上 看 规定 明确 ， 但 实践 中 造成 确定 赔偿 义务 机 关 的 困 
难 。 为 方便 当事人 获得 赔偿 ， 新 国家 赔偿 法 规定 ， 二 审改 判 无 罪 ， 以 及 二 审 发 
回 重 审 后 作 无 罪 处 理 的 ， 统 一 由 作出 一 审 有 罪 判 决 的 人 民法 院 为 赔偿 义务 机 
天 ， 作 出 逮捕 决定 的 机 天 不 再 作为 赔偿 义务 机 关 。 


5. 人 民法 院 在 民事 诉讼 、 行 政 诉 讼 的 过 程 中 ， 违 法 采取 对 妨害 诉讼 的 
强制 措施 、 保 全 措施 或 者 对 判决 、 裁 定 以 及 其 他 生效 法 律 文书 执行 错误 造成 损 
害 的 ， 作 出 该 行为 的 人 民法 院 为 赔偿 义务 机 关 。 在 民事 诉讼 和 行政 诉讼 中 ， 人 
民法 院 是 行使 司法 权 的 唯一 主体 ， 当 其 违法 采取 对 妨害 诉讼 的 强制 措施 、 保 全 
着 施 以 及 错误 执行 造成 损害 的 ， 该 人 民法 院 为 唯一 的 司法 赔偿 义务 机 关 。 在 委 
托 执行 的 情况 下 ， 被 委托 的 人 民法 院 对 判决 、 裁 定 或 其 他 生效 法 律 文书 执行 造 
成 损害 的 ， 如 何 确定 赔偿 义务 机 关 ? 国家 赔偿 法 和 最 高 人 民法 院 的 有 关 司 法 解 
释 没 有 规定 ， 对 此 情况 须 具 体 分 析 ， 如 果 被 委托 执行 的 人 民法 院 严 格 按照 被 委 


托 执行 的 判决 、 裁 定 和 其 他 法 律 文书 执行 而 发 生 损害 的 ， 委 托 执行 的 人 民法 院 
为 赔偿 义务 机 关 ; 若 被 委托 执行 的 人 民法 院 所 采取 的 执行 措施 违法 造成 损害 
的 ， 被 委托 执行 的 人 民法 院 为 赔偿 义务 机 天 。 


6. 司 法 工作 人 员 违 法 行使 职权 造成 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 人 身 权 、 
财产 权 损 害 的 ， 该 工作 人 员 所 在 的 机 关 为 赔偿 义务 机 关 。 


依 国家 赔偿 法 第 17 条 、 第 18 条 的 有 关 规 定 ， 在 刑事 赔偿 中 ， 司 法 机 关 
工作 人 员 刑 讯 逼供 或 者 以 殴打 等 暴力 行为 或 者 唆使 他 人 以 殴打 等 暴力 行为 造成 
公民 身体 伤害 或 者 死亡 的 ; 违法 使 用 武器 警 械 造 成 公民 身体 伤害 或 者 死亡 的 ; 
违法 对 财产 采取 查封 、 扣 押 、 冻 结 、 追 缴 等 措施 的 ， 该 司法 工作 人 员 所 在 的 机 
天 为 赔偿 义务 机 关 。 另 依 最 高 人 民法 院 《 关 于 人 民法 院 执行 《中 华人 民 共 和 国 
国家 赔偿 法 》 几 个 问题 的 解释 》 第 2 条 ， 人 民法 院 的 司法 工作 人 员 在 民事 诉讼 、 
行政 诉讼 的 过 程 中 ， 以 殴打 等 暴力 行为 或 者 唆使 其 了 他 人 以 殴打 等 暴力 行为 造成 
公民 身体 伤害 或 者 死亡 的 ; 违法 使 用 武器 、 警 械 造 成 公民 身体 伤害 或 者 死亡 
的 ， 由 该 司法 工作 人 员 所 在 的 人 民法 院 为 赔偿 义务 机 关 。 


国 家 司 话 考试 


第 四 节 ”司法 赔偿 程序 
一 、 司 法 赔偿 程序 概述 


司法 赔偿 程序 是 指 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 行使 司法 赔偿 请 求 权 ， 要 
求 有 关 的 国家 侦查 、 检 察 、 审 判 、 看 守 所 、 监 狱 管理 机 关 履 行 司法 赔偿 责任 ， 
以 及 赔偿 请 求 权 对 处 理 不 服 有 关机 关机 关 处 理 的 程序 。 司 法 赔偿 程序 作为 国家 
司法 赔偿 制度 的 重要 组 成 部 分 ， 是 受害 人 实现 司法 赔偿 请 求 权 的 有 力 保障 。 司 
法 赔偿 程序 一 般 由 遭受 侵害 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 提出 赔偿 请 求 而 启动 。 
赔偿 请 求 应 当 向 负 有 赔偿 义务 的 有 关 国 家 机 关 提 出 。 司 法 赔偿 程序 是 有 关 的 国 
家 机 关 履 行 司法 赔偿 责任 的 程序 。 明确 的 程序 安排 ， 既 可 以 为 受害 人 及 时 得 到 
赔偿 提供 程序 上 的 保障 ， 也 是 对 有 关 国家 机 关 及 时 结案 、 尽 早 确 定 权利 义务 天 
系 的 保障 。 


根据 国家 赔偿 法 的 规定 ， 司 法 赔偿 程序 主要 由 司法 赔偿 处 理 程序 、 司 
法 赔偿 复议 程序 、 司 法 赔偿 决定 程序 和 司法 赔偿 追究 程序 组 成 。 


二 、 司 法 赔偿 处 理 程序 
(一 ) 司法 赔偿 处 理 程序 的 含义 


司法 赔偿 处 理 程序 是 指 司法 赔偿 义务 机 关 受 理 和 处 理 受害 人 赔偿 请 求 
的 程序 。 原 国家 赔偿 法 规定 ， 赔 偿 请 求人 要 求 赔偿 ， 应 当先 向 赔偿 义务 机 关 提 
出 ， 由 赔偿 义务 机 关 予 以 先行 处 理 ， 不 服 赔 偿 义 务 机 关 的 裁决 或 者 赔偿 义务 机 
天 庆 期 不 赔偿 的 ， 才 能 申请 复议 。 由 赔偿 义务 机 天 先行 处 理 ， 可 以 给 实施 违法 
行为 的 赔偿 义务 机 关 提 供 一 个 纠正 自己 错误 的 机 会 。 同 时 ， 由 于 赔偿 义务 机 关 
更 了 解 案情 ， 由 其 先行 处 理 更 方便 、 迅 速 ， 既 为 请 求人 提供 了 便利 ， 也 使 赔偿 
得 以 迅速 解决 ， 从 而 使 当事人 的 合法 权益 得 到 有 效 的 保护 。 

与 原 国 家 赔偿 法 相 比 ， 修 订 后 的 国家 赔偿 法 在 司法 赔偿 处 理 程序 安排 
上 的 最 大 变化 是 取消 了 司法 赔偿 中 的 确认 程序 ， 消 除了 这 一 实践 中 成 为 赔偿 请 
求人 获得 赔偿 的 程序 障碍 ， 畅 通 了 司法 赔偿 渠道 ， 从 程序 上 保障 了 赔偿 请 求人 
的 救济 权利 。 


(二 ) 司法 赔偿 处 理 程序 的 步骤 


1. 司 法 赔偿 请 求 的 提出 。 赔 偿 请 求人 提出 司法 赔偿 请 求 ， 应 当 具 备 以 
下 条 件 : 


(1) 赔偿 请 求人 具备 法 律 规定 的 主体 资格 : 赔偿 请 求人 必须 是 其 合法 
权益 受到 司法 机 天 及 其 工作 人 员 违法 行使 职权 行为 的 侵犯 ， 并 造成 损害 的 公 
民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 。 


(2) 赔偿 义务 机 关 必 须 适 格 : 赔偿 义务 机 关 是 实施 了 违法 侵权 行为 的 
WB. 检察 、 审 判 、 监 狱 管理 的 机 关 。 


(3) 应 当 递交 申请 书 : 受害 人 提出 赔偿 请 求 。 受 害 人 提出 赔偿 请 求 应 
当 递 交 申 请 书 。 申请 书 应 具备 以 下 事项 : ORSAMMA, Mal Fie, LiF 
单位 和 住所 。 请 求 权 人 是 法 人 或 其 他 组 织 的 ， 应 写 明 法 人 或 其 他 组 织 的 名 称 、 
住所 和 法 定 代 表 人 或 者 主要 负责 人 的 姓名 、 职 务 。 如 果 有 代理 人 的 ， 应 写 明代 
理 人 的 姓名 、 性 别 、 年 龄 、 职 业 、 住 所 或 居所 。 包 具体 的 要 求 、 事 实 根据 和 理 
由 。 赔 偿 请 求 包括 赔偿 的 范围 、 方 式 等 ， 如 请 求 赔偿 的 金额 或 恢复 原状 的 内 容 
等 ， 要 求 必须 要 明确 、 有 具体 。 事 实 根据 是 指 受害 人 遭受 损害 的 时 间 、 地 点 、 客 
体 、 范 围 等 。 理 由 是 指 损害 形成 的 原因 。 外 申请 的 年 、 月 、 日 。@ 有 关 的 附 
件 。 如 法 院 的 判决 书 等 文件 、 医 疗 证 明 、 证 人 人、 照片 等 有 关 证 据 材料 或 者 证 据 
线索 。 赔 偿 请 求人 不 是 受害 人 本 人 的 ， 应 当 说 明 与 受害 人 的 关系 ， 并 提供 相应 
证 明 。 


= 


申请 人 根据 受到 的 不 同 损害 ， 可 以 同时 提出 数 项 赔偿 请 求 。 受 害 人 可 
能 会 同时 受到 不 同 的 损害 。 例 如 ， 被 判处 有 期 徒刑 同时 附加 没收 财产 ， 经 改判 
无 罪 但 有 期 徒刑 和 没收 财产 均 已 执行 的 ， 受 害 人 的 人 身 权 和 财产 权 都 受到 了 侵 
害 。 在 这 种 情况 下 ， 受 害 人 可 以 同时 提出 数 项 赔偿 请 求 。 


申请 人 因 文 化 程度 、 健 康 等 原因 书写 申请 书 确 有 困难 时 ， 可 以 委托 他 
人 代 书 ， 但 应 由 请 求人 和 代 书 人 签名 。 此 外 ， 赔 偿 请 求人 也 可 以 向 赔偿 义务 机 
关口 头 申 请 ， 由 赔偿 义务 机 关 记 入 笔录 ， 赔偿 义务 机 关 应 当 接 受 赔 偿 请 求人 的 
口头 申请 ， 并 负责 记 入 笔录 。 


赔偿 请 求人 书写 申请 书 确 有 困难 的 ， 可 以 委托 他 人 代 书 ， 也 可 以 口头 
申请 ， 由 赔偿 义务 机 关 笔 录 。 请 求 赔偿 申请 书 ， 应 由 请 求人 和 代理 人 签名 或 盖 
章 后 向 赔偿 义务 机 关 提 出 。 


(4) 请 求 必须 在 法 律 规定 的 时 效 内 提出 。 如 果 请 求人 在 法 定期 间 内 没 
有 提出 赔偿 请 求 ， 即 丧失 赔偿 请 求 权 。 我 国 国家 赔偿 法 规定 的 请 求 期 限 为 2 年 ， 
自 其 知道 或 者 应 当知 道 国家 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 职权 时 的 行为 侵犯 其 人 身 
权 、 财 产权 之 日 起 计算 ， 但 被 蜡 押 等 限制 人 身 自由 期 间 不 计算 在 内 。 赔 偿 请 3 
人 在 赔偿 请 求 时 效 的 最 后 6 个 月 内 ， 因 不 可 抗力 或 者 其 他 障碍 不 能 行使 请 求 权 
的 ， 时 效 中 止 。 从 中 止 时 效 的 原因 消除 之 日 起 ， 赔 偿 请 求 时 效 期 间 继续 计算 。 


理解 赔偿 请 求 时 效 ， 除 要 遵循 前 述 不 能 “ 灌 后 ” 即 不 能 超过 时 效 规定 
外 ， 还 要 遵循 不 能 “提前 ”的 要 求 ， 即 请 求 权 人 原则 上 应 当 在 相应 程序 终结 后 提 


出 赔偿 请 求 ， 而 不 能 在 程序 尚 在 进行 中 就 提出 赔偿 请 求 。《 国 家 赔偿 解释 
(一 ) 》 第 7 条 规定 ， 赔 偿 请 求人 认为 行使 侦查 、 检 察 、 审 判 职 权 的 机 关 以 及 看 
守 所 、 监 狱 管理 机 天 及 其 工作 人 员 在 行使 职权 时 有 新 国家 赔偿 法 第 17 条 第 1、 
2、3 项 、 第 18 条 规定 情形 的 ， 应 当 在 刑事 诉讼 程序 终结 后 提出 赔偿 请 求 ， 但 下 
列 情形 除外 : 赔偿 请 求人 有 证 据 证 明 其 与 尚未 终结 的 刑事 案件 无 关 的 ; @ 刑 
事 案件 被 害 人 依据 刑事 诉讼 法 第 234 条 的 规定 ， 以 财产 未 返还 或 者 认为 返还 的 
财产 受到 损害 而 要 求 赔偿 的 。 第 8 条 规定 ， 赔 偿 请 求人 认为 人 民法 院 有 修正 的 国 
家 赔偿 法 第 38 条 规定 情形 的 ， 应 当 在 民事 、 行 政 诉 讼 程序 或 者 执行 程序 终结 后 
提出 赔偿 请 求 ， 但 法 院 已 依法 撤销 对 妨害 诉讼 采取 的 强制 措施 的 情形 除外 。 

2. 司 法 赔偿 请 求 的 受理 。 赔 偿 义 务 机 关 在 收 到 赔偿 请 求人 的 赔偿 申请 
书后 ， 应 及 时 予以 审查 ， 决 定 是 否 受 理 。 审 查 的 内 容 包括 : 

(1) 申请 人 是 否 合格 ， 即 申请 人 是 否 为 违法 司法 行为 的 受害 人 或 其 法 
定 代理 人 、 继 承 人 等 ， 或 是 否 为 受害 的 法 人 或 其 他 组 织 或 承受 其 权利 义务 的 法 
人 或 其 他 组 织 。 

(2) 请 求 赔 偿 的 事实 和 理由 是 否 确实 、 充 分 。 主 要 是 有 关 的 证 据 材 料 
是 否 充 分 ， 包 括 损害 事实 的 材料 、 因 果 关 系 的 材料 、 侵 权 行 为 存在 的 材料 等 。 

(3) 赔偿 请 求 是 否 属于 法 定 的 司法 赔偿 范围 ， 是 否 属于 国家 不 承担 责 
任 的 情况 。 

(4) 被 请 求 的 机 关 是 否 为 适 格 的 赔偿 义务 机 关 。 


(5) 赔偿 请 求 是 否 在 法 定时 效 期 限 内 提出 。 赔 偿 请 求人 必须 在 其 自 其 
知道 或 者 应 当知 道 国家 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 职权 时 的 行为 侵犯 其 人 身 权 、 财 
产权 之 日 起 2 年 内 向 赔偿 义务 机 关 提 出 。 如 果 请 求 时 效 已 超过 2 年 ， 须 进一步 审 
查 有 无 时 效 中 止 或 者 中 断 的 情况 。 超 过 法 定时 效 的 ， 应 认定 司法 赔偿 请 求人 霄 
失 赔 偿 请 求 权 。 


3. 赔 偿 义 务 机 关 初 步 审查 。 赔 偿 义 务 机 关 接 受 赔 偿 请 求 后 ， 应 对 赔偿 
请 求 是 否 符合 法 定 条 件 进 行 初步 审查 ， 审 查 后 ， 根 据 不 同情 况 分 别处 理 : 


(1) 对 不 属于 司法 赔偿 范围 的 请 求 ， 应 作出 书面 决定 ， 通 知 申请 人 并 
告知 其 理由 ; 


(2) 对 于 无 请 求 权 的 申请 人 ， 应 书面 通知 其 不 予 受理 并 说 明理 由 ; 


(3) 对 于 不 属于 本 机 关 赔 偿 事 项 范围 的 赔偿 申请 ， 应 告知 赔偿 请 求人 
向 负 有 赔偿 义务 的 机 关 申 请 ; 


(4) 对 于 申请 书 所 载 事项 不 符合 法 律 规定 或 有 遗漏 的 ， 应 通知 其 在 规 
定期 限 内 补正 ; 


(5) 对 于 赔偿 请 求 已 过 赔偿 时 效 ， 应 通知 请 求人 不 予 受 理 | 


(6) 对 于 符合 赔偿 条 件 的 ， 应 将 受理 决定 送 达 申请 人 。 


赔偿 义务 机 关 决 定 受理 赔偿 请 求 之 后 ， 受 害 人 可 以 撤回 赔偿 请 求 。 受 
害 人 撤回 赔偿 请 求 的 ， 是 否 可 以 再 一 次 提出 司法 赔偿 请 求 ? 对 此 ， 国 家 赔偿 法 
没有 明确 规定 ， 取 得 国家 赔偿 是 宪法 第 41 条 规定 的 基本 权利 ， 其 放弃 应 当 采 取 
比较 严格 的 手续 。 受 害 人 要 撤回 赔偿 请 求 ， 必 须 提 出 书面 的 申请 ， 赔 偿 义 务 机 
关 审 查 后 ， 可 以 与 受害 人 达成 放弃 赔偿 请 求 权 的 书面 协议 。 否 则 ， 受 害 人 在 撤 
回 赔偿 请 求 之 后 ， 可 以 再 一 次 提出 赔偿 请 求 ， 赔 偿 义 务 机 关 必须 受理 。 


4. 司 法 赔偿 请 求 的 处 理 。 司 法 赔偿 义务 机 关 受 理 受 害 人 的 赔偿 请 求 
后 ， 应 当 及 时 、 全 面 地 审理 案件 材料 ， 在 收 到 申请 书 之 日 起 2 个 月 内 ， 按 照 国家 
赔偿 法 关于 “赔偿 方式 和 计算 标准 ”的 规定 ， 作 出 处 理 。 在 案件 审理 过 程 中 ， 赔 
偿 义 务 机 关 应 当 认 真 调查 研究 ， 并 充分 听取 赔偿 请 求人 的 意见 。 赔 偿 义 务 机 关 
认为 证 明 材 料 不 足 或 不 能 证 明 有 关 赔 偿 的 事实 时 ， 可 以 要 求 赔 偿 请 求人 或 者 有 
关 部 门 补充 证 明 材料 ， 也 可 以 自行 调查 。 


在 处 理赔 偿 请 求 过 程 中 ， 曾 经 参与 实施 侵权 行为 的 工作 人 员 以 及 其 他 
与 本 案 有 利害 关系 的 人 员 ， 应 当 回 名， 不 得 参加 司法 赔偿 请 求 的 处 理 。 申 请 人 
也 可 以 向 赔偿 义务 机 关 提 出 申请 ， 要 求 有 利害 关系 的 人 回避 。 但 是 ， 赔 偿 义 务 
机 关 在 处 理 过 程 中 可 以 询问 实施 侵权 行为 的 工作 人 员 ， 并 且 要 求 其 陈述 意见 。 


国家 赔偿 法 明确 规定 ， 赔 偿 义 务 机 关 可 以 根据 案件 的 具体 情况 采取 协 
议 或 者 决定 的 方式 。 在 查 清 事实 的 基础 上 ， 司法 赔偿 义务 机 关 可 以 与 赔偿 请 求 
人 就 赔偿 方式 、 赔 偿 项 目 和 赔偿 数额 进行 协商 ， 并 签订 赔偿 协议 。 协 商 不 成 
时 ， 由 赔偿 义务 机 关 单 方面 作出 决定 。 


赔偿 义务 机 关 决 定 赔 偿 的 ， 应 当 制 作 赔 偿 决 定 书 ， 并 自作 出 决定 之 日 
起 10 日 内 送 达 赔偿 请 求人 ; 决定 不 予 赔 偿 的 ， 应 当 自 作出 决定 之 日 起 10 日 内 书 
面 通知 赔偿 请 求人 ， 并 说 明 不 予 赔 偿 的 理由 。 


、 司法 赔偿 复议 程序 
(一 ) 司法 赔偿 复议 程序 的 含义 


司法 赔偿 复议 程序 是 指 司法 赔偿 请 求人 不 服 赔 偿 义 务 机 关 的 裁决 或 者 
未 与 其 达成 协议 的 ， 有 权 向 赔偿 义务 机 关 的 上 一 级 机 关 提 出 复议 申请 ， 由 复议 
机 关 进 行 审查 并 对 司法 赔偿 争议 作出 决定 的 程序 。 


司法 赔偿 复议 程序 仅 适 用 于 公安 机 关 、 安 全 机 关 、 检 察 机 关 和 监狱 管 
理 机 关 等 作为 赔偿 义务 机 关 的 情况 。 人 民法 院 为 赔偿 义务 机 关 的 ， 在 经 过 先行 
处 理 程序 之 后 ， 受 害 人 应 当 直 接 向 上 一 级 人 民法 院 的 赔偿 委员 会 申请 ， 由 赔偿 
委员 会 作出 决定 。 

司法 赔偿 复议 是 在 受害 人 全 部 或 者 部 分 不 服 赔 偿 义 务 机 关 作出 的 赔偿 
决定 时 给 予 的 救济 。 从 国外 的 情况 来 看 ， 救济 的 方式 主要 有 两 种 : 一 种 是 诉讼 
制 ; 另 一 种 是 复议 制 。 对 我 国 而 言 ， 赔偿 义务 机 关 比 较 分 散 以 及 它们 之 间 的 微 


妙 关系 决定 了 诉讼 制 不 易 操作 ， 所 以 采用 了 复议 的 方式 。 


司法 赔偿 中 的 复议 与 行政 复议 有 很 大 的 区 别 : 第 一 ， 两 者 的 性 质 不 
fl, 行政 复议 属于 行政 行为 ， 而 司法 赔偿 复议 则 应 属于 司法 行为 ; 第 二 ， 两 者 
针对 的 对 象 不 同 ， 行 政 复议 处 理 的 是 具体 行政 行为 合法 与 否 的 争议 ， 司 法 赔偿 
复议 针对 的 是 赔偿 义务 机 关 的 赔偿 处 理 正确 与 否 的 问题 ; 第 三 ， 两 者 救济 的 途 
径 不 同 ， 对 行政 复议 决定 不 服 ， 当事人 可 以 提起 行政 诉讼 ， 而 对 司法 赔偿 复议 
决定 不 服 的 ， 只 能 向 人 民法 院 赔偿 委员 会 提出 赔偿 请 求 ， 不 能 提起 诉讼 。 


(二 ) 司法 赔偿 复议 程序 的 步骤 


1. 复 议 申 请 的 提出 和 受理 。 请 求人 提出 赔偿 请 求 后 ， 赔偿 义 务 机 关 拒 
绝 受 理赔 偿 请 求 、 作 出 不 予 赔偿 的 决定 、 俩 期 不 予 赔偿 ， 或 者 赔偿 请 求人 对 赔 
偿 的 数额 、 赔 偿 方 式 等 有 异议 的 ， 赔 偿 请 求人 有 权 依 法 向 赔偿 义务 机 关 的 上 一 
级 机 关 提出 复议 申请 ， 要 求 通过 复议 程序 予以 解决 司法 赔偿 争议 。 


赔偿 请 求人 提起 复议 申请 ， 也 应 当 向 复议 机 关 递 交 申 请 书 。 复 议 申 请 
书 应 当 载 明 的 事项 可 以 参照 赔偿 请 求 申 请 书 的 有 关 规 定 和 要 求 ， 同 时 应 附 有 周 
偿 义 务 机 关 的 书面 决定 。 


赔偿 请 求人 对 赔偿 的 方式 、 项 目 、 数 额 有 异议 的 ， 或 者 赔偿 义务 机 关 
作出 不 予 赔 偿 决 定 的 ， 赔 偿 请 求人 可 以 自 赔偿 义务 机 关 作 出 赔偿 或 者 不 予 赔 偿 
决定 之 日 起 30 日 内 申请 复议 ; 赔偿 义务 机 关 在 规定 期 限 内 未 作出 是 否 赔偿 的 决 
定 ， 赔 偿 请 求人 可 以 自 2 个 月 期 间 届 满 之 日 起 30 日 内 向 赔偿 义务 机 关 的 上 一 级 
机 关 申 请 复议 。 期 间 届满 的 最 后 1 日 是 节假日 的 ， 以 节假日 后 的 第 1 日 为 期 间 届 
满 的 日 期 ; 期 间 不 包括 在 途 时 间 ， 复 议 申请 书 在 期 满 前 交 邮 的 ， 不 算 过 期 。 当 
事 人 因 不 可 抗力 或 其 他 正当 理由 耽误 期 限 的 ， 在 障碍 消除 后 ， 可 以 申请 顺延 期 
限 。 


复议 机 关 接 到 复议 申请 书后 ， 应 及 时 对 赔偿 请 求人 的 申请 进行 审查 ， 
并 分 别 就 不 同情 况 作出 相应 的 处 理 : 


(1) 赔偿 请 求人 未 经 赔偿 义务 机 关 处 理 而 直接 提出 复议 申请 的 ， 复 议 
机 关 应 当 告 知 赔偿 请 求人 向 赔偿 义务 机 关 提 出 赔偿 请 求 。 

(2) 收 到 复议 申请 的 机 关 不 是 赔偿 义务 机 关 的 上 一 级 机 关 的 ， 应 告知 
赔偿 请 求人 向 正确 的 复议 机 关 提 出 申请 。 

(3) 超过 法 定期 限 提起 复议 申请 的 ， 应 决定 驶 回 。 请 求人 对 驶 回 的 决 
定 不 服 的 ， 可 以 申请 赔偿 委员 会 决定 。 

(4) 赔偿 请 求人 的 复议 申请 符合 受理 条 件 的 ， 应 予 受理 。 

2. 对 复议 申请 的 审理 和 决定 。 复 议 机 关 受 理 复议 申请 后 ， 应 指定 与 本 


案 无 利害 关系 的 工作 人 员 办 理 。 工 作 人 员 应 当 调 查收 集 证 据 ， 查 明 案 件 事实 ， 
同时 充分 听取 赔偿 请 求人 的 意见 ， 与 请 求人 就 赔偿 数额 、 赔 偿 方 式 和 期 限 进行 


协商 。 复 议 机 关 应 当 听取 赔偿 义务 机 天 的 意见 。 复 议 可 以 采取 书面 方式 审理 ， 
认为 有 必要 时 ， 也 可 以 采取 其 他 方式 审理 。 


复议 机 关 应 当 自 收 到 申请 之 日 起 2 个 月 内 作出 决定 ， 对 赔偿 义务 机 关 认 
定 事实 清楚 ， 适 用 法 律 正确 、 适 当 的 决定 应 予以 维持 ; 对 于 认定 事实 错误 、 适 
用 法 律 错误 或 确定 的 赔偿 方式 、 数 额 不 合理 的 决定 应 当 予 以 撤销 ; 认为 应 当 予 
以 赔偿 的 ， 复 议 机 关 应 当 重 新 作出 决定 或 者 变更 赔偿 义务 机 关 的 决定 。 


复议 机 关 作 出 的 决定 对 于 作为 其 下 级 机 关 的 赔偿 义务 机 关 具 有 约束 
力 。 复 议决 定 一 经 生效 ， 赔 偿 义 务 机 关 必须 执行 。 赔 偿 复 议 机 关 如 果 在 2 个 月 内 
不 作出 决定 ， 请 求人 可 以 申请 复议 机 关 所 在 地 的 同 级 人 民法 院 赔 偿 委 员 会 作出 
赔偿 决定 ; 如 果 请 求人 对 复议 机 关 作出 的 决定 不 服 ， 可 以 在 收 到 复议 决定 书 之 
日 起 30 日 内 向 复议 机 关 所 在 地 的 同 级 人 民法 院 赔偿 委员 会 申请 作出 赔偿 决定 。 


四 、 司 法 赔偿 决定 程序 
(一 ) 司法 赔偿 决定 程序 的 含义 


司法 赔偿 决定 程序 是 指 赔偿 委员 会 受理 司法 赔偿 请 求 、 作 出 决定 的 程 
序 。 这 是 我 国 国家 赔偿 法 规定 的 最 终 解决 和 确定 司法 赔偿 问题 所 适用 的 程序 。 
根据 国家 赔偿 法 的 规定 ， 中 级 以 上 人 民法 院 设 立 赔 偿 委员 会 ， 负 责 处 理 有 关 司 
法 赔偿 案件 。 除 国家 赔偿 法 对 相关 程序 作出 的 规定 外 ， 最 高 人 民法 院 《 关 于 人 
民法 院 赔偿 委员 会 审理 国家 赔偿 案件 程序 的 规定 》 ( 以 下 简称 《赔偿 委员 会 程 
序 规 定 》 ) 对 司法 赔偿 决定 程序 予以 了 详细 规定 。 


1. 赔 偿 委 员 会 的 组 成 。 根 据 国家 赔偿 法 规定 ， 赔 偿 委 员 会 由 人 民法 院 3 
名 以 上 审判 员 组 成 ， 组 成 人 员 的 人 数 应 当 为 单数 。 设 主任 1 人 ， 负 责 召 集 、 主 持 


赔偿 委员 会 会 议 ， 领 导 赔偿 委员 会 的 工作 。 
2. 赔 偿 委 员 会 的 受 案 范围 。 人 民法 院 赔偿 委员 会 受理 以 下 两 类 案件 : 


(1) 行使 侦查 、 检 察 、 看 守 所 、 监 狱 管理 职权 的 机 关 及 其 工作 人 员 在 
行使 职权 时 侵犯 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 的 人 身 权 、 财 产权 ， 造 成 损害 ， 应 予 赔 
偿 ， 赔 偿 请 求人 依法 提出 复议 申请 的 ， 因 对 复议 决定 不 服 或 者 复议 机 关 戎 期 不 
作出 决定 ， 在 法 定期 间 内 向 复议 机 关 所 在 地 的 同 级 人 民法 院 赔 偿 委 员 会 申请 作 
出 赔偿 决定 的 。 

(2 ) 人 民法 院 是 赔偿 义务 机 关 ， 赔 偿 请 求人 经 申请 赔偿 ， 因 赔偿 义务 
机 关 逾 期 不 予 赔 偿 或 者 赔偿 请 求人 对 赔偿 数额 有 异议 ， 在 法 定期 间 内 向 赔偿 义 
务 机 关 的 上 一 级 人 民法 院 赔 偿 委 员 会 申请 作出 赔偿 决定 的 。 

3. 赔 偿 委 员 会 的 管辖 。 国 家 赔偿 法 规定 ， 赔 偿 义 务 机 关 是 人 民法 院 
的 ， 则 由 其 上 一 级 人 民法 院 管辖 ; 如 果 赔 偿 义 务 机 关 是 其 他 司法 机 关 ， 则 由 复 
议 机 关 所 在 地 的 同 级 人 民法 院 管辖 。 


(二 ) 司法 赔偿 决定 程序 的 步骤 


L.Ais. SMM MES RERA RES AAAS WOREAY , 
应 当 向 与 复议 机 关 同 级 的 人 民法 院 提出 申请 ， 但 必须 符合 一 定 的 条 件 。 


(1) 申请 方式 。 赔 偿 请 求人 向 赔偿 委员 会 申请 作出 赔偿 决定 ， 原 则 上 
应 采用 书面 方式 ， 递交 赔偿 申请 书 ， 一 式 四 份 。 但 是 ， 赔 偿 请 求人 书写 申请 书 
确 有 困难 的 ， 也 可 以 口头 申请 。 口 头 提 出 申请 的 ， 人 民法 院 应 当 填 写 《 申 请 赔 
偿 登 记 表 》， 由 赔偿 请 求人 签名 或 者 盖 章 。 


(2) 相关 法 律 文书 和 证 明 材 料 。 根 据 《 赔 偿 委 员 会 程序 规定 》， 赔偿 

请 求人 在 提出 申请 时 ， 应 当 提 供 相关 法 律 文书 和 证 明 材 料 。 上 有 具体 包括 : 赔偿 义 
务 机 关 作 出 的 决定 书 ; 复议 机 关 作 出 的 复议 决定 书 ， 但 赔偿 义务 机 关 是 人 民法 
院 的 除外 ; 赔偿 义务 机 关 或 者 复议 机 天 斋 期 未 作出 决定 的 ， 应 当 提 供 赔偿 义 务 
机 关 对 赔偿 申请 的 收 论 任 证 等 相关 证 明 材料 ; 行使 侦查 、 检 察 、 审 判 职权 的 机 
天 在 赔偿 申请 所 涉案 件 的 刑事 诉讼 程序 、 民事 诉讼 程序 行政 诉讼 程序 、 执 行 
程序 中 作出 的 法 律 文书 ; 赔偿 义务 机 关 职 权 行 为 侵犯 赔偿 请 求人 合法 权益 造成 
损害 的 证 明 材 料 ; 证 明 赔 偿 申请 符合 申请 条 件 的 其 他 材料 。 


2. 了 立案 。 赔 偿 委员 会 收 到 赔偿 申请 ， 经 审查 认为 符合 申请 条 件 的 ， 应 
当 在 7 日 内 立案 ， 并 通知 赔偿 请 求人 、 赔 偿 义 务 机 关 和 复议 机 关 ; 认为 不 符合 
请 条 件 的 ， 应 当 在 7 日 内 决定 不 予 受理 。7 日 的 期 限 自 赔偿 委员 会 收 到 赔偿 申请 
之 日 起 计算 。 


如 果 申 请 材料 不 齐全 的 ， 赔 偿 委 员 会 应 当 在 5 日 内 一 次 性 告知 赔偿 请 3 
人 需要 补正 的 全 部 内 容 。 收 到 赔偿 申请 的 时 间 应 当 自 赔偿 委员 会 收 到 补正 材料 
之 日 起 计算 。 

赔偿 委员 会 立案 后 发 现 不 符合 申请 条 件 的 ， 决 定 驳 回 申请 。 

赔偿 委员 会 应 当 在 立案 之 日 起 5 日 内 将 赔偿 申请 书 副本 或 者 《申请 赔偿 
登记 表 》 副 本 送 达 赔偿 义务 机 关 和 复议 机 关 。 


3. 审 理 。 赔偿 委员 会 审理 国家 赔偿 案件 涉及 诸多 事项 ， 分 述 如 下 : 


(1 ) 代理 。 在 法 院 赔 偿 委 员 会 审理 国家 赔偿 案件 程序 中 ， 赔 偿 请 求人 
可 以 委托 1 至 2 人 作为 代理 人 。 律 师 、 提 出 申请 的 公民 的 近亲 属 、 有 关 的 社会 团 
体 或 者 所 在 单位 推荐 的 人 、 经 赔偿 委员 会 许可 的 其 他 公民 ， 都 可 以 被 委托 为 代 
理 人 。 同 时 ， 赔偿 义 务 机 关 、 复 议 机 关 可 以 委托 本 机 关 工 作 人 员 1 至 2 人 作为 代 
理 人 。 


赔偿 请 求人 、 赔 偿 义 务 机 关 、 复 议 机 关 委 托 他 人 代理 ， 应 当 向 赔偿 委 
员 会 提交 由 委托 人 签名 或 者 盖 章 的 授权 委托 书 。 授 权 委 托 书 应 当 载 明 委 托 事项 
和 权限 。 代 理 人 代为 承认 、 放 弃 、 变 更 赔偿 请 求 ， 应 当 有 委托 人 的 特别 授权 。 


(2) 审理 的 组 织 形式 。 赔 偿 委员 会 审理 赔偿 案件 ， 应 当 指 定 一 名 审判 
员 负 责 具 体 承办 。 负 责 具 体 承 办 赔偿 案件 的 审判 员 应 当 查 清 事 实 并 写 出 审理 报 
告 ， 提 请 赔偿 委员 会 讨论 决定 。 但 是 ， 赔 偿 委 员 会 作 赔偿 决定 ， 必 须 有 3 名 以 上 


审判 员 参 加 ， 按 照 少 数 服 从 多 数 的 原则 作出 决定 。 赔 偿 委 员 会 认为 重大 、 疑 难 
的 案件 ， 应 报请 院 长 提交 审判 委员 会 讨论 决定 。 审 判 委员 会 的 决定 ， 赔 偿 委 员 
会 应 当 执行 。 


在 审理 赔偿 案件 中 ， 审 判 人 员 、 书 记 员 、 翻 译 人 员 、 鉴 定 人 、 勘 验 
人 ， 应 遵守 回避 规定 。 遇 有 下 列 情形 之 一 的 ， 应 当 回 避 : 是 本 案 赔偿 请 求人 的 
近亲 属 ; 是 本 案 代理 人 的 近亲 属 ; 与 本 案 有 利害 关系 ; 与 本 案 有 其 他 关系 ， 可 
能 影响 对 案件 公正 审理 的 。 赔 偿 请 求人 和 赔偿 义务 机 关 有 权 以 书面 或 者 口头 方 
式 申请 其 回避 。 


(3) 协商 。 赔 偿 委员 会 审理 赔偿 案件 ， 可 以 组 织 赔偿 义务 机 关 与 赔偿 
请 求人 就 赔偿 方式 、 赔 偿 项 目 和 赔偿 数额 进行 协商 。 组 织 协 商 应 当 遵循 自愿 和 
合法 的 原则 。 赔 偿 请 求人 、 赔 偿 义 务 机 关 一 方 或 者 双方 不 愿 协商 ， 或 者 协商 不 
成 的 ， 赔 偿 委 员 会 应 当 及 时 作出 决定 。 


赔偿 请 求人 和 赔偿 义务 机 关 经 协商 达成 协议 的 ， 赔 偿 委员 会 审查 确认 
后 应 当 制 作 国家 赔偿 决定 书 。 


(4) 审理 方式 。《 国 家 赔偿 法 》 第 27 条 规定 ， 人 民法 院 赔 偿 委员 会 
处 理赔 偿 请 求 ， 采 取 书 面 审 查 的 办 法 。 必 要 时 ， 可 以 向 有 关 单 位 和 人 员 调 查 情 
况 、 收 集 证 据 。 赔 偿 请 求人 与 赔偿 义务 机 关 对 损害 事实 及 因果 关系 有 争议 的 ， 
赔偿 委员 会 可 以 听取 赔偿 请 求人 和 赔偿 义务 机 关 的 陈述 和 申辩 ， 并 可 以 进行 质 
证 。 根 据 此 规定 ， 人 民法 院 赔偿 委员 会 审理 赔偿 案件 可 以 采用 书面 审理 和 质证 
审理 两 种 方式 。 两 种 方式 如 何 使 用 ， 是 重要 问题 。 之 前 ， 书 面 审理 占有 主导 地 
位 ， 但 2013 年 由 最 高 人 民法 院 发 布 的 《关于 人 民法 院 赔偿 委员 会 适用 质证 程序 
审理 国家 赔偿 案件 的 规定 》〈 以 下 简称 《赔偿 质证 程序 规定 》 ) 将 质证 审理 上 
升 为 主要 审理 方式 。 


《赔偿 质证 程序 规定 》 第 2 条 规定 ， 有 下 列 情形 之 一 ， 经 书面 审理 不 能 
解决 的 ， 赔 偿 委员 会 可 以 组 织 赔偿 请 求人 和 赔偿 义务 机 关 进 行 质证 : 对 侵权 事 
实 、 损 害 后 果 及 因果 关系 有 争议 的 ; 对 是 否 属于 国家 赔偿 法 第 19 条 规定 的 国家 
不 承担 赔偿 责任 的 情形 有 争议 的 ; 对 赔偿 方式 、 赔 偿 项 目 或 者 赔偿 数额 有 争议 
的 ; 赔偿 委员 会 认为 应 当 质 证 的 其 他 情形 。 根 据 此 规定 ， 对 于 事实 没有 争议 、 
只 涉及 法 律 适用 的 可 采用 书面 审理 方式 ; 对 于 事实 有 争议 的 原则 上 均 应 当 采 用 
质证 审理 方式 。 


质证 原则 上 应 当 公 开 进 行 ， 除 涉及 国家 秘密 、 个 人 隐私 或 者 法 律 男 有 
规定 的 不 公开 进行 ; 同时 ， 赔 偿 请 求人 或 者 赔偿 义务 机 关 申 请 不 公开 质证 ， 对 
方 同意 的 ， 赔 偿 委 员 会 可 以 不 公开 质证 。 赔 偿 请 求人 和 赔偿 义务 机 关 在 质证 活 
动 中 的 法 律 地 位 平等 。 


赔偿 委员 会 应 当 指 定 审判 员 组 织 质 证 ， 并 在 质证 3 日 前 通知 赔偿 请 
人 、 赔 偿 义 务 机 关 和 其 他 质证 参与 人 。 必 要 时 ， 赔 偿 委员 会 可 以 通知 赔偿 义务 
机 关 实 施 原职 权 行 为 的 工作 人 员 或 者 其 他 利害 关系 人 到 场 接 受 询问 。 赔 偿 委员 
会 决定 公开 质证 的 ， 应 当 在 质证 3 日 前 公告 案由 ， 赔偿 请 求人 和 赔偿 义务 机 关 的 


名 称 ， 以 及 质证 的 时 间 、 地 点 。 赔偿 委员 会 认为 必要 时 ， 可 以 通知 复议 机 关 参 
加 质证 ， 由 复议 机 关 对 其 作出 复议 决定 的 事实 和 法 律 依 据 进行 说 明 。 


《赔偿 质证 程序 规定 》 对 质证 的 具体 程序 作出 了 详细 规定 。 


(5) 举证 责任 。 根 据 《 赔 偿 质 证 程序 规定 》 的 规定 ， 赔 偿 请 求人 、 赔 
偿 义 务 机 关 对 其 主张 的 有 利于 自己 的 事实 负 举 证 责任 ， 但 法 律 、 司 法 解释 另 有 
规定 的 除外 。 没 有 证 据 或 者 证 据 不 足以 证 明 其 事实 主张 的 ， 由 负 有 举证 责任 的 
一 方 承担 不 利 后 果 。 


下 列 事实 需要 证 明 的 ， 由 赔偿 义务 机 关 负 举证 责任 : 赔偿 义务 机 关 行 
为 的 合法 性 ; 赔偿 义务 机 关 无 过 错 ; 因 赔 偿 义 务 机 关 过 错 致 使 赔偿 请 求人 不 能 
证 明 的 待 证 事实 ; 赔偿 义务 机 关 行 为 与 被 虹 押 人 在 霸 押 期 间 和 死亡 或 者 未 失 行 为 
能 力 不 存 在 因果 关系 。 对 于 下 列 情形 ， 由 赔偿 义务 机 关 负 举证 责任 : 属于 法 定 
免责 情形 ; 赔偿 请 求 超过 法 定时 效 ; 具有 其 他 抗辩 事由 。 


赔偿 请 求人 、 赔 偿 义 务 机 关 应 当 在 收 到 受理 案件 通知 书 之 日 起 10 日 内 
提供 证 据 。 赔 偿 请 求人 、 赔 偿 义 务 机 关 确 因 客 观 事 由 不 能 在 该 期 限 内 提供 证 据 
的 ， 赔 偿 委 员 会 可 以 根据 其 申请 适当 延长 举证 期 限 。 赔 偿 请 求人 、 赔 偿 义 务 机 
关 无 正当 理由 逾期 提供 证 据 的 ， 应 当 承 担 相应 的 不 利 后 果 。 


赔偿 请 求人 可 以 在 举证 期 限 内 申请 赔偿 委员 会 调 取 下 列 证 据 : 由 国家 
有 关 部 门 保存 ， 赔 偿 请 求人 及 其 委托 代理 人 无 权 查 阅 调 取 的 证 据 ; 涉及 国家 秘 
密 、 商 业 秘密 、 个 人 隐私 的 证 据 ; 赔偿 请 求人 及 其 委托 代理 人 因 客 观 原 因 不 能 
自行 收集 的 其 他 证 据 。 赔 偿 请 求人 申请 赔偿 委员 会 调 取 证 据 ， 应当 提 供 具 体 线 
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赔偿 委员 会 有 权 要 求 赔偿 请 求人 、 赔 偿 义 务 机 关 提 供 或 者 补充 证 据 。 
涉及 国家 利益 、 社 会 公共 利益 或 者 他 人 合法 权益 的 事实 ， 或 者 涉及 依 职权 追加 
质证 参加 人 、 中 止 审理 、 终 结 审理 、 回 避 等 程序 性 事项 的 ， 赔 偿 委 员 会 可 以 向 
有 关 单 位 和 人 员 调 查 情 况 、 收 集 证 气 。 


对 于 证 据 较 多 或 者 疑难 复杂 的 案件 ， 赔偿 委员 会 可 以 组 织 赔 偿 请 求 
人 、 赔 偿 义 务 机 关 在 质证 前 交换 证 据 ， 明 确 争 议 焦点 ， 并 将 交换 证 据 的 情况 记 
录 在 卷 。 赔 偿 请 求人 、 赔 偿 义 务 机 关 在 证 据 交换 过 程 中 没有 争议 并 记录 在 卷 的 
证 据 ， 经 审判 员 在 质证 中 说 明 后 ， 可 以 作为 认定 案件 事实 的 依据 。 


(6) 中 止 审理 与 终结 审理 。 有 下 列 情形 之 一 的 ， 赔 偿 委员 会 应 当 决 定 

中 止 审理 : 赔偿 请 求人 死亡 ， 需 要 等 待 其 继承 人 和 其 他 有 扶养 关系 的 亲属 表明 
是 否 参加 赔偿 案件 处 理 的 ; 赔偿 请 求人 表 失 行为 能 力 ， 尚 未 确定 法 定 代 理 人 

的 ; 作为 赔偿 请 求人 的 法 人 或 者 其 他 组 织 终止 ， 尚 未 确定 权利 义务 承受 人 的 ; 
赔偿 请 求人 因 不 可 抗拒 的 事由 ， 在 法 定 审 限 内 不 能 参加 赔偿 案件 处 理 的 ; 宣告 
无 罪 的 案件 ， 人 民法 院 决 定 再 审 或 者 人 民 检 察 院 按 照 审判 监督 程序 提出 抗诉 

的 ; 应 当中 止 审理 的 其 他 情形 。 中 止 审理 的 原因 消除 后 ， 赔偿 委员 会 应 当 及 时 
恢复 审理 ， 并 通知 赔偿 请 求人 、 赔 偿 义 务 机 关 和 复议 机 关 。 


有 下 列 情形 之 一 的 ， 赠 偿 委员 会 应 当 决定 终结 审理 : 赔偿 请 求人 死 
亡 ， 没 有 继承 人 和 其 他 有 扶养 关系 的 亲属 或 者 赔偿 请 求人 的 继承 人 和 其 他 有 扶 
养 关系 的 杀 属 放弃 要 求 赔偿 权利 的 ; 作为 赔偿 请 求人 的 法 人 或 者 其 他 组 织 终止 
后 ， 其 权利 义务 承受 人 放弃 要 求 赔偿 权利 的 ; 赔偿 请 求人 据 以 申请 赔偿 的 撤销 
案件 决定 、 不 起 诉 决定 或 者 无 罪 判 关 被 撤销 的 ; 应 当 终结 审理 的 其 他 情形 。 


(7) 撤回 申请 。 赔 偿 委员 会 作出 决定 前 ， 赠 偿 请 求人 撤回 赔偿 申请 
的 ， 赔 偿 委员 会 应 当 依法 审查 并 作出 是 否 准 许 的 决定 。 


4. 决 定 。 赔 偿 委员 会 审理 的 案件 ， 应 当 分 别 情形 依法 作出 如 下 决定 : 


(1) 维持 决定 : 赔偿 义务 机 关 的 决定 或 者 复议 机 关 的 复议 决定 认定 事 
实 清 楚 ， 适 用 法 律 正确 的 ， 依 法 予以 维持 。 


(2) 重新 决定 : 赔偿 义务 机 关 的 决定 、 复 议 机 关 的 复议 决定 认定 事实 
清楚 ， 但 适用 法 律 错 误 的 ， 依 法 重新 决定 ; 如 果 赔 偿 义 务 机 关 的 决定 、 复 议 机 
关 的 复议 决定 认定 事实 不 清 、 证 据 不 足 的 ， 查 清 事实 后 依法 重新 决定 。 


(3) 赔偿 或 不 予 赔偿 决定 : 赔偿 义务 机 关 、 复 议 机 关 戎 期 未 作 决 定 
的 ， 查 清 事实 后 依法 作出 决定 。 


赔偿 委员 会 审理 赔偿 案件 作出 决定 ， 应 当 制 作 国家 赔偿 决定 书 ， 加 盖 
人 民法 院 印 章 。 国 家 赔偿 决定 书 应 当 载 明 以 下 事项 : 赔偿 请 求人 的 基本 情况 
赔偿 义务 机 关 、 复 议 机 关 的 名 称 及 其 法 定 代 表 人 ; 赔偿 请 求人 申请 事项 及 理 
由 ， 赔 偿 义 务 机 关 的 决定 、 复 议 机 关 的 复议 决定 情况 ; 赔偿 委员 会 认定 的 事实 
及 依据 ; 决定 的 理由 及 法 律 依据 ; 决定 内 容 。 


赔偿 委员 会 作出 的 决定 应 当 分 别 送 达 赔 偿 请 求人 、 赔 偿 义 务 机 关 和 复 
议 机 关 。 


人 民法 院 赔 偿 委员 会 应 当 自 收 到 赔偿 申请 之 日 起 3 个 月 内 作出 决定 ; 属 
于 疑难 、 复 杂 、 重 大 案件 的 ， 经 本 院 院 长 批准 ， 可 以 延长 3 个 月 。 


5. 执 行 。 赔 偿 委员 会 决定 一 经 作出 ， 即 发 生 法 律 效力 ， 必 须 执 行 。 赔 
偿 i 青 求人 可 根据 决定 书 要 求 赔偿 义务 机 关 履 行 赂 偿 义 务 ， 也 可 要 求人 民法 院 执 
行 。 关 于 赔偿 委员 会 决定 的 执行 程序 和 方式 ， 国 家 赔偿 法 没有 规定 。 学 理 上 一 
般 认为 ， 赔 偿 委员 会 的 决定 属于 生效 的 法 律 文 书 ， 可 以 作为 人 民法 院 强 制 执行 
的 根据 。 赔 偿 义 务 机 关 作 出 的 赔偿 决定 、 赔 偿 协 议 以 及 复议 机 关 作出 的 复议 决 
定 、 与 请 求人 达成 的 赔偿 协议 ， 都 是 生效 的 法 律 文书 ， 可 以 作为 强制 执行 的 根 
据 。 但 是 ， 由 于 司法 赔偿 义务 机 关 是 国家 机 关 ， 不 能 适用 民事 诉讼 法 规定 的 执 
行 措施 。 对 此 , 学 理 上 有 人 认为 ， 对 司法 赔偿 义务 机 关 的 强制 执行 ， 可 以 参照 
适用 行政 诉讼 法 有 关 对 被 告 的 强制 执行 措施 的 规定 。 因 此 ， 人 民 赔 偿 委 员 会 作 
出 决定 后 ， 应 将 决定 书 根据 决定 事项 分 别 送 达 赔偿 请 求人 、 赔 偿 义 务 机 关 和 复 
议 机 关 ， 通 知 赔偿 义务 机 关 履 行 赔偿 义务 。 对 于 赔偿 义务 机 关 拒 不 履行 赔偿 义 
SH , 可 以 根据 行政 诉讼 法 第 65 条 采取 强制 执行 措施 ,该 条 规定 : 当事人 必须 


履行 人 民法 院 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 。 行 政 机 关 拒 绝 履行 判决 、 裁 定 的 ， 
第 一 审 人 民法 院 可 以 采取 以 下 措施 : (1) 对 应 当归 还 的 罚款 或 者 应 当 给 付 的 赔 
偿 金 ， 通 知 银行 从 该 行政 机 天 的 账户 内 划拨 。 (2 ) 在 规定 期 限 内 不 履行 的 ， 从 
期 满 之 日 起 ， 对 该 行政 机 关 按 日 处 50 元 至 100 元 的 罚款 。 (3) 向 该 行政 机 关 的 
上 一 级 行政 机 关 或 者 监察 、 人 事 机 关 提 出 司法 建议 。 接 受 司 法 建议 的 机 关 ， 根 
据 有 关 规 定 进行 处 理 ， 并 将 处 理 情 况 告知 人 民法 院 。 (4 ) 拒 不 履行 判决 、 裁 
定 ， 情 节 严 重 构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 主管 人 员 和 直接 责任 人 员 的 刑事 责任 。 


赔偿 委员 会 的 决定 是 终局 裁决 ， 赔 偿 请 求人 或 者 赔偿 义务 机 关 对 赔偿 
委员 会 作出 的 决定 ， 认 为 确 有 错误 的 ， 可 以 同上 一 级 人 民法 院 赔 偿 委 员 会 提出 
申诉 。 而 赔偿 委员 会 作出 的 赔偿 决定 生效 后 ， 如 发 现 赔偿 决定 违反 本 法 规定 
的 ， 经 本 院 院 长 决定 或 者 上 级 人 民法 院 指 令 ， 赔 偿 委员 会 应 当 在 2 个 月 内 重新 审 
查 并 依法 作出 决定 ， 上 一 级 人 民法 院 赔偿 委员 会 也 可 以 直接 审查 并 作出 决定 。 
最 高 人 民 检 察 院 对 各 级 人 民法 院 赔偿 委员 会 作出 的 决定 ,上 级 人 民 检察 院 对 下 
级 人 民法 院 赔偿 委员 会 作出 的 决定 ， 发 现 违 反 本 法 规定 的 ， 应 当 向 同 级 人 民法 
院 赔 偿 委员 会 提出 意见 ， 同 级 人 民法 院 赔偿 委员 会 应 当 在 2 个 月 内 重新 审查 并 依 
法 作出 决定 。 


赔偿 请 求人 或 者 赔偿 义务 机 关 提 起 申诉 ， 不 停止 赔偿 决定 的 执行 ; 但 
法 院 赔 偿 委员 会 依 规定 决定 重新 审查 的 ， 可 以 决定 中 止 原 赔偿 决定 的 执行 。 


五 、 司 法 追偿 程序 


司法 追偿 是 指 司法 赔偿 义务 机 关 在 履行 赔偿 责任 后 依法 责令 有 责任 的 
工作 人 员 承 担 部 分 或 全 部 赔偿 费用 的 制度 。 对 符合 国家 赔偿 法 规定 的 条 件 的 工 
作 人 员 ， 司 法 赔偿 义务 机 关 在 履行 赔偿 责任 之 后 ， 即 享有 追偿 的 权力 ， 应 当 责 
令 工 作 人 员 承 担 部 分 或 者 全 部 赔偿 费用 。 


(一 ) 司法 追偿 的 范围 
司法 追偿 的 范围 是 指 国家 对 哪些 工作 人 员 进 行 司 法 追偿 。 根 据 国 家 周 
偿 法 第 24 条 规定 ， 我 国 司 法 赔偿 的 追偿 范围 包括 : 


1. 实 施暴 力 侵权 行为 的 工作 人 员 。 行 使 侦查 、 检 察 、 审 判 、 监 狱 管理 
职权 的 工作 人 员 ， 在 行使 职权 时 刑讯 逼供 或 者 以 殴打 等 暴力 行为 或 者 唆使 他 人 
以 殴打 等 暴力 行为 造成 公民 身体 伤害 或 者 死亡 的 ， 司 法 赔偿 义务 机 关 在 履行 赔 
央 责 任 之 后 ， 应 当 责 令 其 承担 全 部 或 者 部 分 赔偿 费用 。 

2. 违 法 使 用 武器 或 者 警 械 造成 公民 受害 或 者 死亡 的 工作 人 员 。 行 使 侦 
查 、 检 察 、 审 判 、 监 狱 管理 职权 的 工作 人 员 ， 违 法 使 用 武器 、 警 械 造 成 公民 身 
体 伤害 或 者 死亡 的 ， 国 家 对 该 工作 人 员 有 追偿 的 权利 ， 在 履行 赔偿 责任 之 后 ， 
应 当 责 令 其 承担 全 部 或 者 部 分 赔偿 费用 。 

3. 在 执行 职务 过 程 中 贪污 受贿 、 徇 私 舞弊 、 枉 法 裁判 的 工作 人 员 。 


从 上 述 三 种 情形 不 难看 出 ， 我 国 国家 赔偿 法 对 司法 追偿 的 范围 采取 了 


严格 的 限制 ， 明 显 比 行政 追偿 的 范围 狭 容 。 在 行政 追偿 中 ， 具 有 故意 或 者 重大 
过 失 的 工作 人 员 都 是 追偿 的 对 象 ; 而 且 ， 受 行政 机 关 委 托 的 组 织 或 者 个 人 具有 
故意 或 者 重大 过 失 的 ， 也 在 追偿 之 列 。 在 司法 追偿 中 ， 追 偿 的 范围 限于 上 述 三 
种 人 员 。 一 方面 ， 国 家 之 所 以 对 这 种 工作 人 员 进 行 追偿 ， 是 因为 这 种 工作 人 员 
具有 实施 违法 行为 的 故意 ， 其 主观 的 归 责 性 很 大 ， 不 追偿 不 足以 制止 此 类 违法 
行为 。 另 一 方面 ， 司 法 活动 比较 复杂 ， 国 家 需要 公安 司法 机 关 工 作 人 员 具 有 较 
大 的 独立 性 ， 充 分 发 挥 其 主观 能 动 性 ， 对 具有 一 般 过 错 的 工作 人 员 ， 不 予 追 


偿 。 
(二 ) 司法 追偿 程序 


司法 追偿 程序 是 指 司法 赔偿 义务 机 关 行 使 追偿 权 ， 作 出 追偿 决定 的 步 
骤 、 顺 序 、 时 间 和 方式 。 


司法 追偿 程序 是 对 赔偿 义务 机 关 的 规范 和 制约 ， 有 利于 其 正确 、 及 时 
行使 追偿 权 ; 同时 ， 司 法 追偿 程序 也 是 对 被 追偿 人 的 保护 ， 在 司法 追偿 过 程 
中 ， 被 追偿 人 应 当 享有 知情 权 、 申 辩 权 、 举 证 权 、 申 诉权 等 程序 权利 ， 而 司法 
追偿 程序 是 确保 被 追偿 人 得 以 行使 这 些 权利 的 途径 。 


关于 司法 追偿 程序 ， 我 国 国家 赔偿 法 没有 明确 具体 的 规定 。 我 们 认 
为 ， 从 程序 法 的 一 般 原 理 来 看 ， 司 法 追偿 程序 涉及 如 下 事项 : 

1. 司 法 追偿 的 机 关 。 根 据 国家 赔偿 法 第 24 条 规定 ， 司 法 追偿 的 机 关 为 
赔偿 义务 机 关 。 赔 偿 义 务 机关 只 能 对 自己 所 属 的 工作 人 员 行 使 追偿 权 。 

2. 司 法 追偿 的 条 件 。 司 法 追偿 的 条 件 包括 : 

(1) 司法 赔偿 义务 机 关 已 经 履行 了 赔偿 责任 。 

(2) 实施 司法 侵权 行为 的 工作 人 员 符 合 司法 追偿 的 范围 。 


(3) 追偿 的 数额 限于 赔偿 义务 机 关 支 付 的 赔偿 金 ， 即 国家 赔偿 费用 ， 
不 包括 赔偿 义务 机 关 因 处 理赔 偿 请 求 而 支出 的 费用 。 关 于 追偿 的 数额 ， 我 们 认 
为 应 当 有 最 高 数额 的 限制 。 例 如 ， 前 苏联 和 罗马 尼 亚 规定 的 追偿 的 最 高 数额 是 
被 追偿 人 3 个 月 工资 的 总 和 。 


(4) 遵守 法 定 的 程序 和 期 限 。 关 于 赔偿 义务 机 关 行 使 追偿 权 的 期 限 , 
国家 赔偿 法 没有 明确 规定 。 我 们 认为 ， 任 何 权 力 和 权利 都 必须 具有 期 限 限制 。 
结合 民法 通则 关于 特殊 侵权 行为 的 时 效 的 规定 ， 司 法 赔偿 义务 机 关 行 使 追偿 权 
的 期 限 为 1 年 ， 从 其 履行 完 赔偿 责任 之 日 起 计算 。 


对 符合 上 述 条 件 的 工作 人 员 ， 赔 偿 义 务 机 关 应 当 行 使 追偿 权 ， 责 令 其 
承担 全 部 或 者 部 分 赔偿 费用 。 


3. 司 法 追偿 的 步 又。 司法 赔偿 义务 机 关 行 使 追偿 权 ， 应当 经 历 如 下 步 
又 : 


(1) 立案 。 司 法 赔偿 义务 机 关 在 履行 赔偿 责任 之 后 ， 对 符合 追偿 范围 
的 工作 人 员 ， 应 当 办 理 立案 手续 。 在 决定 是 否 立 案 时 ， 赔 偿 义 务 机 关 应 当 对 追 
偿 的 条 件 作 初步 的 审查 ， 经 审查 认为 符合 司法 追偿 的 范围 和 条 件 的 ， 应 当 按 照 
司法 赔偿 义务 机 关 的 内 部 工作 制度 ， 经 主管 领导 批准 ， 办 理 立 案 手 续 ， 同 时 确 
定 办 案 人 员 。 


(2) 调查 。 司 法 赔偿 义务 机 关 应 当 调查 有 关 司 法 追偿 范围 和 条 件 的 事 
实 ， 收 集 必要 的 证 据 。 为 此 ， 司 法 赔偿 义务 机 关 可 以 询问 证 人 ， 询 问 被 追偿 
人 ， 向 有 关 的 单位 和 个 人 调 取证 据 材 料 。 司 法 赔偿 义务 机 关 应 当 全 面 调查 收集 
证 据 ， 无 论 其 是 否 有 利于 被 追偿 人 。 被 追偿 人 认为 某 个 证 据 需 要 调查 的 ， 可 以 
问 赔 偿 义 务 机 关 提 出 申请 ， 但 赔偿 义务 机 关 不 受 其 申请 的 约束 。 


(3 ) 初步 决定 。 办 案 人 员 根 据 调 查收 集 的 证 据 ， 拟 定 初步 的 处 理 意 
见 。 

(4) 昕 取 被 追偿 人 的 意见 。 被 追偿 人 有 权 了 解 赔偿 义务 机 关 掌 握 的 证 
据 材 料 和 初步 的 处 理 意见 ， 有 权 提 供 证 据 ， 表 达 个 人 对 追偿 的 意见 和 要 求 ， 特 
别 是 有 关 追 偿 的 数额 和 履行 期 限 的 意见 和 要 求 。 对 有 关 的 证 人 ， 被 追偿 人 有 权 
进行 质 辩 。 


(5) 作出 决定 。 办 案 人 员 在 听取 了 被 追偿 人 的 意见 之 后 ， 应 当 修改 或 
者 重新 拟定 处 理 意见 ， 报 请 主管 领导 批准 。 作 出 决定 必须 说 明 追 偿 的 法 律 依据 
和 事实 根据 ， 即 说 明 追 偿 的 理由 ， 以 方便 被 追偿 人 申诉 和 上 级 机 关 监 督 。 


(6) 通知 。 作 出 决定 应 当 通知 被 追偿 人 。 


(7) 申诉 。 被 追偿 人 对 作出 决定 不 服 的 ， 可 以 向 司法 赔偿 义务 机 关 的 
上 一 级 机 天 申诉 ， 但 申诉 期 间 不 停止 执行 作出 决定 。 


(8) 执行 。 被 追偿 人 无 正当 理由 不 按照 作出 决定 规定 的 期 限 和 方式 履 

行 追偿 义务 的 ， 司 法 赔偿 义务 机 关 可 以 采取 执行 措施 。 由 于 被 追偿 人 是 公安 司 
法 机 关 工 作 人 员 ， 而且 公 安 司 法 机 关 的 职权 不 一 致 ， 关 于 司法 赔偿 义务 机 关 是 
否 有 权 直 接 对 被 追偿 人 采取 强制 执行 措施 ， 有 待 进一步 探讨 。 我 们 认为 ， 公 安 
机 关 、 人 民 检 察 院 和 监狱 管理 机 关 的 采取 强制 性 措施 的 权力 具有 特定 的 适用 范 
围 和 条 件 ， 不 能 适用 于 作出 决定 的 执行 。 关 于 被 追偿 人 无 正当 理由 拒 不 履行 作 
出 决定 的 情况 ， 应 当 申 请 人 民法 院 执行 。 人 民法 院 作 为 赔偿 义务 机 关 作出 决定 
的 ， 可 以 自行 依法 强制 执行 。 


【本 章 主要 法 律 规 定 】 
1. 国 家 赔偿 法 第 17 ~ 30、38 ~ 39 条 


2. 最 高 人 民法 院 《 关 于 人 民法 院 赔 偿 委 员 会 审理 国家 赔偿 案件 程序 的 
规定 》 


3. 最 高 人 民法 院 《 关 于 人 民法 院 执行 〈 中 华人 民 共和 国 国家 赔偿 法 》 


几 个 问题 的 解释 》 
4. 最 高 人 民法 院 《 关 于 民事 、 行 政 诉讼 中 司法 赔偿 若干 问题 的 解释 》 


5. 最 高 人 民法 院 《 关 于 适用 〈 中 华人 民 共 和 国 国家 赔偿 法 〉 若 干 问题 
的 解释 (一 ) 》 


6. 最 高 人 民法 院 《 关 于 人 民法 院 赔 偿 委 员 会 适用 质证 程序 审理 国家 赔 
偿 案 件 的 规定 》 


刑事 拘留 、 逮 捕 和 刑事 裁判 赔偿 的 归 责 要 求 不 同 。 对 刑事 裁判 要 求 再 
审改 判 无 罪 ， 且 原 判 刑罚 已 经 执行 ; 对 刑事 拘留 采用 违法 原则 ， 即 违法 采取 刑 
事 拘 留 措施 或 超期 拘留 ， 后 终止 追究 刑事 责任 ; 而 对 逮捕 则 实行 结果 归 责 ， 只 
要 公民 被 逮捕 后 刑事 司法 机 关 终 止 追究 刑事 责任 的 ， 公 民 即 可 要 求 国家 赔偿 ， 
不 论 之 前 的 逮捕 是 否 合法 。 
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国 家 司 话 考试 


第 一 节 ”国家 赔偿 的 方式 


一 、 国 家 赔偿 方式 的 含义 


国家 赔偿 方式 ， 是 指 国 家 对 自己 的 侵权 行为 承担 赔偿 责任 的 各 种 形 
式 。 我 国 国家 赔偿 法 第 25 条 规定 : 国家 赔偿 以 支付 赔偿 金 为 主要 方式 。 能 够 返 
还 财产 或 者 恢复 原状 的 ， 予 以 返还 财产 或 者 恢复 原状 。 根 据 这 一 规定 ， 我 国 的 
国家 赔偿 是 以 金钱 赔偿 为 主要 方式 ， 以 返还 财产 、 恢 复原 状 为 补充 ， 即 除 特 别 
情形 以 外 ， 绝 大 部 分 的 赔偿 应 通过 支付 货币 的 方式 进行 赔偿 ， 只 有 在 返还 财 
产 、 恢 复原 状 为 适当 时 ， 才 可 以 选择 返还 财产 、 恢 复原 状 的 方式 。 除 金钱 周 
偿 、 返 还 财产 、 恢 复原 状 几 种 方式 外 ， 我 国 国家 赔偿 法 还 规定 了 恢复 名 誉 、 赔 
礼 道歉 、 消 除 影 响 等 赔偿 方式 。 我 国 国家 赔偿 法 之 所 以 采取 这 种 方式 ， 主 要 是 
出 于 以 下 目的 : 


1. 国 家 确立 赔偿 制度 的 目的 在 于 更 有 效 地 保障 公民 、 法 人 以 及 其 他 组 
织 的 合法 权益 ， 使 其 在 受到 国家 机 关 的 侵害 后 能 得 到 相应 的 补救 。 因 此 ， 原 则 
上 应 当 是 “同等 损害 、 同 等 赔偿 ”。 采 用 以 金钱 赠 偿 为 主 ， 返 还 财产 、 恢 复原 状 
为 辅 的 方式 ， 能 保证 受害 人 得 到 与 其 所 受 损害 相当 的 、 充 分 的 赔偿 ， 避免 由 于 
方式 单一 造成 的 局 限 性 ， 使 受害 人 从 数量 、 质 量 、 程 度 、 类 型 上 得 到 真正 的 救 
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2. 以 金钱 赔偿 为 主 ， 以 其 他 方式 为 辅 的 赔偿 方式 充分 考虑 了 效率 要 
求 。 国 家 机 关 承 担 着 国家 运转 的 各 项 职能 ， 为 保证 公务 的 正常 履行 ， 赠 偿 方式 
力求 便捷 易 行 ， 以 避免 国家 机 关 陷 入 繁琐 的 个 案 纠 缠 之 中 而 贻误 公务 。 在 国家 
赔偿 中 ， 采 取 金 钱 赔 偿 方 式 ， 简 便 易 行 ， 受 害 一 方 也 可 迅速 得 到 救济 ， 免 去 旷 
日 持久 的 诉讼 纠纷 。 

二 、 金 钱 赔偿 

金钱 赔偿 ， 即 将 受害 人 的 各 项 损失 计算 成 金额 ， 以 金额 折 抵 受 损害 人 
的 损失 。 无 论 是 对 财产 损失 ， 还 是 对 精神 损害 、 人 身 损害 的 赔偿 ， 都 可 以 采 
用 金钱 赔 


偿 形式 。 国 家 赔偿 法 把 金钱 赔偿 规定 为 主要 原则 ， 是 由 其 本 身 的 特点 
决定 的 : 


(1) 金钱 赔偿 适用 的 范围 非常 广泛 ， 几 乎 适用 于 任何 损害 的 赔偿 ， 无 
论 是 物质 损害 还 是 精神 损害 ， 也 无 论 是 对 人 身 权 或 对 财产 权 的 损害 ， 金 钱 赔偿 
都 具有 其 他 责任 形式 无 法 蔡 代 的 优势 。 (2 ) 金钱 赔偿 便于 操作 。 人 金钱 赔偿 一 般 
都 有 固定 标准 ， 便 于 实施 ， 可 以 避免 双方 因 标准 不 一 达 不 成 共识 而 难以 实施 的 
可 能 。 正 因为 如 此 ， 金 钱 赔偿 在 国家 赔偿 方式 中 占有 相当 重要 的 地 位 。 


1. 人 身 损害 的 金钱 赔偿 。 一 般 来 说 ， 对 人 身 造成 的 损害 是 难以 用 金钱 
来 直接 赔偿 的 ， 因 为 人 身 权 不 是 金钱 可 以 衡量 的 。 但 是 在 损害 已 经 发 生 的 情况 
下 ， 除了 对 仍 在 继续 的 损害 停止 侵害 外 ， 尚 没有 比 金钱 赔偿 更 为 适合 的 赔偿 方 
式 。 这 是 因为 一 旦 发 生 人 身 损 害 ， 特 别 是 劳动 能 力 的 部 分 或 全 部 丧失 时 ， 原 本 
可 以 得 到 的 收入 可 能 减少 或 者 丧失 ， 法 定 扶养 义务 无 法 履行 ， 同 时 还 要 为 消除 
病痛 或 恢复 健康 或 安葬 支付 费用 等 。 受 害 人 遭受 的 这 一 系列 的 财产 损失 ， 只 能 
由 国家 承担 赔偿 责任 ， 支 付 相应 的 赔偿 金额 ， 填 补 受害 人 因 不 法 侵害 造成 物质 
上 的 损失 。 此 外 ， 人 身 不 但 是 物质 利益 的 载体 ， 还 是 精神 、 情 感 等 精神 生活 的 
载体 ， 金 钱 补偿 可 以 使 受害 人 的 精神 得 到 安奈 。 从 这 些 意义 上 说 ， 人 身 损 害 适 
用 金钱 赔偿 的 方式 是 适合 的 。 


2. 财 产 损害 的 金钱 赔偿 。 任 何 财产 都 具有 使 用 价值 和 交换 价值 ， 都 可 
以 折算 成 一 定 的 金额 ， 然 后 再 给 予 相应 的 赔偿 。 例 如 ， 某 企业 的 一 批 进口 原 材 
料 被 行政 机 关 违 法 查封 扣押 , 在 此 期 间 ， 该 原材料 发 生变 质 ， 在 计算 损失 时 , 
可 以 按 国家 规定 的 价值 折算 成 金额 ， 由 国家 给 予 赔偿 。 财 产 损失 的 几 种 形式 ， 
如 物 的 灭失 、 赢 利之 丧失 等 都 可 能 通过 金钱 进行 赔偿 。 但 是 ， 如 果 采 用 其 他 方 
式 更 便捷 易 行 ， 则 适用 其 他 赔偿 方式 。 


根据 我 国 国家 赔偿 法 规定 ， 金 钱 赔偿 的 适用 ， 应 当 以 不 能 返还 财产 或 
恢复 原状 为 前 提 。 不 能 返还 财产 或 恢复 原状 主要 指 以 下 几 种 情况 : (1) 侵犯 公 
民 人 身 自由 及 生命 健康 权 ; (2) 侵犯 公民 、 组 织 的 财产 权 ， 被 侵害 的 财产 已 经 
灭失 、 拍 卖 等 ， 恢 复原 状 在 事实 上 已 不 可 能 ; (3) 侵犯 公民 、 组 织 的 财产 权 ， 
被 侵害 的 财产 已 被 损坏 且 不 能 恢复 原状 或 恢复 有 重大 困难 ; (4) 返还 财产 或 恢 
复原 状 与 法 律 规范 相抵 触 。 


3. 精 神 损害 的 金钱 赔偿 。 原 国家 赔偿 法 没有 关于 精神 损害 给 予 金 钱 赔 
偿 的 规定 。 不 过 ， 在 民事 赔偿 中 已 经 建立 了 精神 损害 赔偿 制度 ， 侵 权 责 任 法 首 
次 在 法 律 中 对 精神 损害 赔偿 作出 明确 规定 的 情况 下 ， 新 国家 赔偿 法 规定 对 出 现 
该 法 第 3 条 或 者 第 17 条 规定 情形 之 一 ， 致 人 精神 损害 的 ， 应 当 在 侵权 行为 影响 
的 范围 内 ， 为 受害 人 消除 影响 ， 恢 复 名 誉 ， 赔 礼 道歉 ; 造成 严重 后 果 的 ， 应 当 
支付 相应 的 精神 损害 抚慰 金 。 因 此 ， 新 国家 赔偿 法 第 一 次 明确 国家 机 关 及 其 工 
作 人 员 违 法 侵害 公民 的 人 身 自 由 及 生命 健康 权 造 成 严重 后 果 的 ， 应 支付 精神 损 
害 抚慰 金 。 不 过 ， 因 为 考虑 到 现实 情况 的 复杂 性 ， 新 国家 赔偿 法 未 对 精神 损害 
的 赔偿 标准 作出 统一 规定 。 


三 、 返 还 财产 


返还 财产 ， 是 指 国家 机 关 将 违法 取得 的 财产 返还 给 受害 人 的 赔偿 方 


式 。 返 还 财产 只 能 适用 于 物质 损害 ， 尤 其 是 在 物品 失去 控制 的 情况 下 。 返 还 财 
产 一 般 是 指 原 物 。 如 果 原 物 是 特定 化 的 种 类 物 ， 可 以 以 同 种 类 的 物品 赔偿 ， 当 
事 人 不 同意 的 ， 只 能 金钱 赔偿 ， 不 能 采用 返还 财产 的 方式 。 在 返还 财产 时 ， 如 
果 财 产 在 失去 控制 期 间 有 再 息 物 的 ， 应 一 并 返还 。 返 还 财产 ， 主 要 适用 于 以 下 


情形 : 


1. 行 政 机 关 违 法 采用 罚款 、 没 收 财产 等 行政 处 罚 。 行 政 处 神 是 剥夺 相 
对 人 权利 的 一 种 制裁 措施 ， 当 处 罚 行为 被 认为 违法 时 ， 即 应 返还 受害 人 的 财 
产 5 

2. 行 政 机 关 违 反 国 家 规定 征收 财物 、 摊 派 费用 。 行 政 机 关 征 收 财物 、 
摊派 费用 ， 是 行政 机 关 对 相对 人 课 以 义务 的 行为 ， 当 这 种 行为 没有 法 律 依 据 
时 ， 便 构成 对 当事人 财产 权 的 侵犯 ， 行 政 机 关 应 当 返 还 征收 的 财物 和 摊派 的 费 
用 。 


3. 司 法 机 关 或 行政 机 关 违 法 适用 罚金 、 没 收 、 追 缴 等 剥夺 财产 的 措 
施 。 例 如 ， 人 民法 院 对 没有 犯罪 事实 的 人 处 以 罚金 、 没 收 财 产 等 刑事 制裁 措 
施 ， 当 上 级 人 民法 院 依照 审判 监督 程序 再 审改 判 无 罪 的 ， 原 判 的 罚金 、 没 收 的 
财产 应 当 返 还 。 


4. 国 家 机 关 违 法 采取 的 查封 、 扣 押 、 冻 结 财产 的 措施 。 如 果 被 侵害 的 
财产 尚未 灭失 ， 应 当 返 还 ， 造 成 损害 的 ， 还 应 支付 相应 的 赔偿 金 。 


需要 注意 的 是 ， 采 用 返还 财产 这 一 赔偿 方式 ， 还 需要 具备 以 下 几 个 条 


件 : 


1. 原 财产 还 存在 。 如 果 原 财产 已 经 毁损 或 炎 失 ， 返 还 财产 也 就 无 从 谈 
起 。 如 果 原 物 是 经 过 特定 化 的 种 类 物 ， 如 一 台电 视 机 ， 但 该 物 已 经 被 损坏 ， 经 
受害 人 同意 ， 可 赔偿 其 另外 一 台 价 值 相当 的 电视 机 ， 如 果 受 害 人 不 同意 ， 则 只 
能 给 予 金钱 赔偿 。 


2. 返 还 财产 比 金钱 赔偿 更 为 便捷 ， 返 还 财产 是 国家 赔偿 方式 中 的 一 种 
例外 ， 只 有 在 比 金钱 赔偿 更 便捷 时 才 适 用 。 如 果 原 财产 虽然 存在 ， 但 被 运往 外 
地 或 下 落 需 要 查找 时 ， 则 不 如 用 金钱 赔偿 更 为 便捷 。 


3. 返 还 财产 不 影响 公务 的 实施 。 如 果 原 财产 已 经 用 于 公务 活动 ， 返 还 
财产 将 会 影响 到 公务 的 实施 ， 则 不 应 以 返还 财产 方式 赔偿 ， 而 应 以 金钱 赔偿 。 


四 、 恢 复原 状 


恢复 原状 ， 指 使 国家 机 关 的 违法 行为 侵害 相对 人 的 财产 或 权利 恢复 到 
受 损 害 前 的 形状 、 性 能 或 状态 的 赔偿 方式 。 


恢复 原状 作为 一 种 赔偿 方式 ， 在 国家 赔偿 中 的 适用 限制 非常 严格 。 
为 恢复 原状 可 能 会 耗费 国家 工作 人 员 过 多 的 时 间 、 精 力 ， 影 响 行政 效率 。 只 
在 比 金钱 赔偿 更 便捷 的 情况 下 ， 才 适用 此 种 方式 。 一 般 来 说 ， 通常 适用 于 以 下 


几 种 情况 : 
(1) 应 当 返 还 的 财产 被 损坏 ， 能 够 恢复 原状 的 ， 应 当 恢 复原 状 ; 
(2) 查封 、 扣 押 、 冻 结 财产 的 ， 应 当 解 除 查 封 、 扣 押 、 冻 结 ; 
(3) 有 可 能 恢复 原状 且 不 违反 其 他 法 律 规 定 。 
恢复 原状 必须 具备 以 下 几 个 条 件 : 


(1) 受到 损害 的 财产 能 够 恢复 原状 。 如 果 财 产 损害 导致 物 之 功能 丧失 
或 减弱 已 经 无 法 恢复 时 ， 不 能 适用 恢复 原状 的 赔偿 方式 。 


(2) 恢复 原状 比 金钱 赔偿 更 便捷 易 行 。 恢 复原 状 作为 金钱 赔偿 的 一 种 
辅助 方式 ， 只 有 比 金钱 赔偿 更 为 简便 易 行 时 才 被 采用 。 如 果 损 害 可 以 用 金钱 计 
算 ， 且 比 恢复 原状 更 简便 时 ， 应 当 适 用 金钱 赔偿 的 方式 。 


(3) 排除 了 其 他 赔偿 方式 的 适用 。 恢 复原 状 是 一 个 十 分 灵活 的 概念 ， 
其 适用 的 范围 又 比较 广泛 ， 即 排除 妨碍 ， 消 除 危险 ， 修 理 、 重 作 、 更 换 等 都 是 
恢复 原状 的 内 容 ; 凡是 无 法 适用 金钱 赔偿 或 者 只 有 恢复 原状 这 种 赔偿 方式 最 为 
便捷 时 ， 方 可 以 适用 恢复 原状 。 


五 、 国 家 赔偿 的 其 他 方式 


除 上 述 三 种 赔偿 方式 外 ， 国 家 赔偿 法 还 明确 规定 了 其 他 的 赔偿 方式 。 
根据 国家 赔偿 法 第 35 条 规定 ， 对 出 现 第 3 条 或 者 第 17 条 规定 情形 之 一 ， 致 人 精 
神 损害 ， 即 国家 机 关 及 其 工作 人 员 违 法 侵害 公民 的 人 身 自由 及 生命 健康 权 的 ， 
赔偿 义务 机 关 应 当 在 侵权 行为 影响 的 范围 内 ， 为 受害 人 消除 影响 ， 恢 复 名 誉 ， 
赔礼 道歉 。 


上 述 情形 均 属 国家 机 关 行 使 职权 限制 或 剥夺 公民 的 人 身 自由 和 侵害 生 
命 健康 权 ， 侵 犯 了 公民 人 身 权利 ， 同 时 在 一 定 范围 内 造成 对 公民 的 名 誉 权 和 茶 
誉 权 的 损害 。 国 家 机 关 在 纠正 违法 行为 时 ， 应 当 在 侵权 行为 影响 的 范围 内 ， 为 
受害 人 消除 影响 、 恢 复 名 誉 、 赔 礼 道歉 。 


1. 消 除 影响 。 国 家 赔偿 法 中 的 消除 影响 是 指 国家 机 关 承 担 的 在 特定 范 
围 内 消除 因 侵 犯 名 誉 权 、 荣 誉 权 所 产生 的 各 种 不 良 影响 ， 对 受害 人 名 誉 和 荣誉 
的 赔偿 方式 。 在 运用 这 一 赔偿 方式 时 ， 应 当 注 意 以 下 几 个 问题 : 


(1) 受害 人 的 名 誉 权 和 荣誉 权 已 经 受到 了 损害 ， 这 是 消除 影响 适用 的 
前 提 。 如 果 侵 权 行 为 尚未 公开 ， 并 不 为 公众 所 知 ， 或 者 公民 的 名 誉 权 和 荣誉 权 
仅仅 受到 损害 威胁 ， 还 未 造成 不 良 影响 ， 则 没有 必要 采用 这 一 赔偿 方式 。 

(2) 消除 影响 必须 在 受到 损害 的 特定 的 范围 内 。 即 侵权 行为 在 多 大 的 


范围 内 侵害 了 受害 人 的 名 誉 权 和 荣誉 权 ， 在 多 大 范围 内 对 受害 人 造成 不 良 影 
响 ， 必 须 在 多 大 范围 内 消除 之 ， 以 恢复 受害 人 在 公众 中 的 名 誉 和 荣誉 。 例 如 ， 


某 公 安 机 天 认定 某 人 有 赌博 行为 对 其 实施 拘留 ， 并 在 全 三 作为 法 制 教育 典型 进 
行 宣 传 ， 后 该 拘留 被 确认 违法 ， 公 安 机 关 应 当 在 全 三 范围 内 为 受害 人 消除 不 良 


影响 。 


(3) 消除 影响 的 方式 可 以 单独 适用 ， 也 可 以 与 其 他 赔偿 方式 合并 适 
用 。 如 果 国 家 机 关 限 制 人 身 自 由 的 时 间 较 短 ， 损 害 的 程度 又 较 轻 ， 单 独 适 用 消 
除 影 响 的 赔偿 方式 即 可 。 否 则 ， 除 为 受害 人 消除 影响 外 ， 还 须 用 其 他 方式 赔 


偿 。 


2. 恢 复 名 誉 。 恢 复 名 誉 与 消除 影响 在 我 国民 法 中 经 常 合 并 适用 。 两 者 
在 许多 方面 有 相似 之 处 ， 都 是 因为 侵犯 了 受害 人 的 名 誉 权 与 荣誉 权 而 承担 的 民 
事 责 任 的 形式 ， 都 是 对 精神 损害 的 补救 与 赔偿 。 我 国 国家 赔偿 法 采用 恢复 名 誉 
的 赔偿 方式 ， 主 要 适用 于 因为 国家 机 关 的 侵权 行为 造成 公民 名 誉 权 与 荣誉 权 的 
损害 ， 与 消除 影响 的 赔偿 方式 有 许多 共同 之 处 。 具 体 表现 在 : 


(1) 适用 的 原因 相同 : 都 是 因 国家 机 关 违 法 行使 职权 侵犯 公民 的 人 身 
自由 ， 损害 了 公民 的 名 誉 权 而 给 予 的 赔偿 。 


(2) 适用 的 前 提 相 同 : 都 是 因 国家 机 关 的 违法 行为 造成 的 ， 并且 公 民 
的 名 誉 和 荣誉 已 经 受到 了 损害 。 


(3) 补救 的 范围 相同 : 受害 人 的 名 誉 权 和 荣誉 权 在 多 大 的 范围 内 受到 
员 害 ， 必 须 在 多 大 的 范围 内 消除 不 良 影响 ， 恢 复 其 名 誉 。 


(4) 适用 形式 相同 : 都 可 以 单独 适用 ， 也 可 以 与 其 他 方式 合并 适用 。 


3. 赔 礼 道歉 。 因 为 国家 机 关 的 侵权 行为 造成 受害 人 名 誉 或 荣誉 的 损 
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第 二 方 ” 国 家 赔偿 的 计算 标准 
一 、 人 身 权 损害 赔偿 的 计算 标准 


人 身 权 的 损害 包括 侵犯 公民 自由 和 侵犯 公民 生命 健康 权 两 类 ， 有 具体 包 
括 限制 和 剥夺 人 身 自由 ， 损害 人 格 权 ， 损 害 健 康 致 人 伤 残 、 致 人 死亡 。 其 损害 
赔偿 计算 标准 分 别 为 : 


(一 ) 人 身 自由 权 损 害 赔 偿 的 计算 标准 


国家 机 关 侵 犯 公民 人 身 自由 的 行为 大 致 包括 徒刑 、 拘 役 、 管 制 、 刑 事 
拘留 、 司 法 拘留 、 行 政 拘留 、 劳 动 教养 、 逮 捕 及 其 他 刑事 侦查 中 限制 人 身 自由 
的 能 押 行 为 。 限 制 、 剥 于 人 身 自由 的 赔偿 ， 一 般 以 受害 人 被 霸 押 的 时 间 乘 以 每 
日 赔偿 金额 计算 ， 但 各 国 和 地 区 的 每 日 赔偿 金额 不 一 。 我 国 国家 赔偿 法 第 33 条 
规定 : 侵犯 公民 人 身 自由 的 ， 每 日 的 赔偿 金 按照 国家 上 年 度 职工 日 平均 工资 计 
算 。 即 按 日 支付 赔偿 金 ， 每 日 的 赔偿 金 按照 国家 上 年 度 职工 日 平均 工资 计算 。 
根据 最 高 人 民法 院 《 关 于 人 民法 院 执行 (中华 人民 共和 国 国 家 赔偿 法 〉 几 个 问 
题 的 解释 》 规 定 ，“ 上 年 度 ” 应 为 赔偿 义务 机 关 、 复 议 机 关 或 者 人 民法 院 赔 偿 委 
员 会 作出 决定 时 的 上 年 度 ; 复议 机 关 或 者 人 民法 院 赔偿 委员 会 维持 原 赔偿 决定 
的 ， 按 作出 原 赔偿 决定 时 的 上 年 度 执行 。 国 家 上 年 度 职工 日 平均 工资 数额 ， 应 
当 以 职工 年 平均 工资 除 以 全 年 法 定 工作 日 数 的 方法 计算 。 年 平均 工资 以 国家 统 
计 局 公布 的 数字 为 准 。 


我 国 国家 赔偿 法 对 侵害 公民 人 身 自由 权 的 赔偿 采用 随机 标准 ， 而 不 是 
规定 一 个 最 高 赔偿 限额 或 固定 的 标准 ， 好 处 在 于 : 可 以 适应 经 济 发 展 的 状况 ， 
有 利于 在 全 国 范围 内 统一 实施 。 符 合 我 国 的 国情 ， 既 便于 操作 ， 也 比较 灵活 ， 
还 能 够 在 全 国 范围 内 得 到 统一 实施 ， 保 证 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 在 合法 权益 受 
到 侵害 时 能 得 到 国家 的 合理 赔偿 。 


(二 ) 生命 健康 权 损 害 赔偿 的 计算 标准 


员 害 生命 健康 包括 致 人 身体 伤害 、 致 人 身体 残疾 和 致 人 死亡 三 种 情 
况 ， 国 家 违法 侵害 公民 身体 健康 或 者 生命 ， 致 使 其 患 病 、 形 失 或 减少 劳动 能 
或 者 死亡 的 ， 应 当 负 赔偿 责任 。 各 国 关 于 人 身 伤害 的 赔偿 一 般 包 括 医 疗 费 、 医 
疗 期 间 的 误工 费 和 留 有 身体 障碍 时 的 补偿 费 或 生活 费 。 我 国 国家 赔偿 法 第 27 条 


规定 ， 侵 犯 公民 生命 健康 权 的 赔偿 按照 下 列 标准 计算 。 


1. 造 成 身体 损害 的 ， 应 当 支 付 医 疗 费 、 护 理 费 ， 以 及 赔偿 因 误 工 减 少 
的 收入 。 减 少 的 收入 每 日 的 赔偿 金 按 照 国家 上 年 度 职工 日 平均 工资 计算 ， 最 高 
额 为 国家 上 年 度 职工 年 平均 工资 的 5 倍 。 


一 般 身体 伤害 ， 指 尚未 造成 残疾 的 伤害 。 医 疗 费 是 受害 人 身体 受到 损 
害 后 恢复 健康 进行 治疗 所 支出 的 费用 。 包 括 医疗 费 、 住 院 费 、 化 验 费 等 。 医 疗 
费 按 实际 花费 赔偿 ， 应 以 受害 人 就 诊 医院 开具 的 诊断 证 明和 医疗 费 有 天 的 收据 
为 任 ， 凡 治疗 与 侵害 无 关 的 疾病 或 擅自 购买 与 侵害 无 关 的 药品 ， 或 未 经 医务 间 
门 批准 ， 另 找 医 院 治疗 的 花费 ， 都 不 应 赔偿 。 护 理 费 是 指 受害 人 因 遭 受 人 身 损 
害 ， 生 活 无 法 自理 需要 他 人 护理 而 支出 的 费用 。 


误工 减少 的 收入 ， 指 受害 人 因 受 伤 后 不 能 工作 而 损失 的 收入 。 关 于 误 
工 减 少 的 损失 标准 ， 各 国 规定 不 一 。 有 的 规定 按 实际 损失 予以 赔偿 ， 有 的 确定 
每 日 或 每 月 的 赔偿 金额 ， 无 论 何人 何 种 情况 均 适 用 一 个 标准 ， 有 的 则 规定 按 实 
际 损失 减 半 赔 偿 。 我 国 国家 赔偿 法 规定 减少 的 收入 每 日 赔偿 金 按 国家 上 年 度 职 
工 日 平均 工资 计算 ， 其 总 计 的 最 高 额 为 国家 上 年 度 职工 年 平均 工资 的 5 倍 。 误 工 
日 期 的 确定 以 医院 开具 的 休假 日 期 为 依据 ， 没 有 休假 证 明 自行 休假 的 ， 不 作 误 
工 日 计算 。 


对 赔偿 金额 规定 最 高 限额 并 非 始 于 我 国 ， 世 界 上 其 他 国家 也 有 类 似 的 
做 法 ， 这 主要 是 出 于 国家 的 财力 情况 考虑 。 


2. 造 成 部 分 或 全 部 丧失 能 力 的 ， 应 当 支 付 医 疗 费 、 护 理 费 、 残 疾 生 活 
辅助 具 费 、 康 复 费 等 因 残 疾 而 增加 的 必要 支出 和 继续 治疗 所 必需 的 费用 ， 以 及 
残疾 赔偿 金 。 残 疾 赔偿 金 根据 丧失 劳动 能 力 的 程度 ， 按 照 国家 规定 的 伤 残 等 级 
确定 ， 最 高 不 超过 国家 上 年 度 职工 年 平均 工资 的 20 倍 。 造 成 全 部 丧失 劳动 能 
的 ， 对 其 扶养 的 无 劳动 能 力 的 人 ， 还 应 当 支 付 生 活 费 。 


残疾 生活 辅助 具 费 是 指 受害 人 因 残 疾 而 造成 身体 功能 全 部 或 者 部 分 并 
失 后 需要 配制 补偿 功能 的 残疾 辅助 器 具 的 费用 。 残 疾 生活 辅助 器 具 主要 包括 假 
肢 及 其 零 部 件 、 假 眼 、 助 听 器 、 盲 人 阅读 器 、 助 视 器 、 矫 形 器 等 。 康 复 费 指 残 
疾 人 为 恢复 肌体 的 正常 肌 能 而 进行 的 康复 训练 而 支付 费用 。 


残疾 赔偿 金 是 指 国家 机 关 及 其 工作 人 员 因 违法 行使 职权 侵犯 公民 生命 
健康 权 ， 致 使 公民 部 分 或 全 部 形 失 劳动 能 力 后 ， 国 家 支付 给 受害 人 的 赔偿 金 。 
赔偿 额 的 多 少 由 受害 人 的 伤 残 程度 来 确定 。 确 定 受害 人 的 伤 残 程度 ， 应 根据 国 
家 有 关 的 规定 。 由 于 国家 赔偿 法 及 有 关 司 法 解释 没有 作出 明确 解释 ， 因 此 可 以 
参照 1990 年 最 高 人 民法 院 公 布 的 《人 体 轻 伤 鉴 定 标 准 (试行 ) 》 和 《人 体重 伤 
鉴定 标准 》， 这 两 个 司法 解释 虽然 是 根据 中 华人 民 共 和 国 刑法 制定 的 ， 针 对 刑 
法 规定 的 伤害 他 人 健康 情形 的 标准 ， 但 也 可 作为 国家 赔偿 中 确定 伤 残 程度 的 参 
照 。 残 疾 赔偿 金 根据 丧失 劳动 能 力 的 程度 ， 按 照 国家 规定 的 伤 残 等 级 确定 ， 最 
高 不 超过 国家 上 年 度 职工 年 平均 工资 的 20 倍 。 


生活 费 是 国家 因 国 家 机 关 工 作 人 员 违 法 行使 职权 侵犯 公民 的 生命 健康 
权 ， 致 使 其 全 部 丧失 劳动 能 力 ， 对 其 所 扶养 (或 抚养 ) 的 无 劳动 能 力 的 人 支付 
维持 生活 的 费用 。 根 据 我 国 婚姻 法 、 继 承 法 等 法 律 规定 ， 公 民 应 扶养 ( 或 丘 
养 ) 的 人 包括 公民 的 直系 亲属 ， 即 祖父 母 、 外 祖父 母 、 父 母 、 配 偶 、 未 满 18 周 
岁 的 子女 以 及 与 公民 已 形成 扶养 关系 的 人 。 凡 是 被 抚养 人 是 未 成 年 人 的 ， 生 活 
费 给 付 至 18 周 岁 ; 其 他 无 劳动 能 力 的 人 ， 人 生活费 给 付 至 死亡 。 发 放 的 标准 可 参 
照 当 地 民政 部 门 的 有 关 生 活 救济 的 规定 。 


3. 造 成 公民 死亡 的 ， 应 当 支 付 死 亡 赔偿 金 、 RRR, BRAKES 
度 职 工 年 平均 工资 的 20 倍 。 对 死者 生前 扶养 的 无 劳动 能 力 的 人 ， 还 应 当 支 付 生 
活 费 。 


我 国 的 国家 赔偿 法 借鉴 了 国外 立法 经 验 ， 又 根据 我 国 的 实际 情况 ， 对 
死亡 的 赔偿 采取 最 高 限额 一 次 性 给 付 的 规定 ， 优 点 是 能 使 赔偿 义务 机 关 迅 速 、 
准确 地 计算 出 赔偿 金 ， 可 以 及 时 地 给 付 受 害 人 杀 属 ， 使 其 尽快 地 得 到 安慰 。 这 
里 需要 注意 的 是 ， 和 死亡 赔偿 金 和 丧葬 费 是 一 个 国定 的 数额 ， 即 国家 上 年 度 职工 
年 平均 工资 的 20 倍 。 关 于 生活 费 的 规定 与 致 人 全 部 丧失 生活 能 力 是 相同 的 。 


死亡 赔偿 金 与 残疾 赔偿 金 的 不 同 之 处 在 于 : 死亡 赔偿 金 是 给 付 受 害 人 
杀 属 的 ， 而 残疾 赔偿 金 是 给 付 受 害 人 的 。 接 受 死 亡 赔偿 金 的 主要 是 受害 人 的 继 
承 人 及 与 受害 人 有 扶养 关系 的 亲属 。 因 此 ， 和 死亡 赔偿 金 的 内 容 ， 包 括 死 亡 赔偿 
金 、 形 葬 费 和 生活 费 ， 由 国家 一 次 性 向 死者 家 属 支 付 包括 形 葬 费 在 内 的 死亡 赔 


偿 金 。 
二 、 财 产权 损害 赔偿 的 计算 标准 
根据 国家 赔偿 法 第 36 条 的 规定 ， 财 产 损失 赔偿 的 计算 标准 如 下 : 


1. 神 款 、 和 罚金、 追缴、 没收 财产 或 者 违法 征收 、 征 用 财产 的 赔偿 。 对 
于 罚款 、 神 金 、 追 缴 、 没 收 财产 侵犯 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 财 产权 的 ， 或 者 违 
法 征收 、 征 用 财产 的 行为 ， 属 于 物 之 失去 控制 ， 与 之 相 适 应 的 最 好 赔偿 是 返还 
财产 。 这 里 所 说 的 返还 财产 ， 包 括 金 钱 及 其 他 财物 。 返 还 执行 的 罚款 或 者 罚 
金 、 追 缴 或 者 没收 的 金钱 ， 应当 支付 银行 同期 存款 利息 。 


2. 查 封 、 扣 押 、 冻 结 财产 造成 的 赔偿 。 碍 封 、 扣 押 、 冻 结 财产 的 ， 应 
当 解 除 对 财产 的 查封 、 扣 押 、 冻 结 ， 应 当 返 还 财产 损坏 的 ， 能 够 恢复 原状 的 恢 
复原 状 ， 不 能 恢复 原状 的 ， 国 家 承担 赔偿 责任 ， 按 照 损害 程度 给 付 相应 的 赔偿 
金 。 解 除 冻 结 的 存款 或 者 汇款 的 ， 应 当 支 付 银 行 同期 存款 利息 。 应 当 返 还 的 财 
产 灭 失 的 ， 给 付 相 应 的 赔偿 金 。 灭 失 是 指 经 损害 的 财产 已 不 复 存 在 。 所 谓 “ 相 应 
的 赔偿 ”是 指 赔偿 的 数额 应 以 物 的 价值 计算 ， 严 格 掌握 在 实际 损失 范围 内 ， 并 且 
是 在 受害 人 失去 该 财产 时 为 估价 日 期 。 


3. 财 产 已 经 拍卖 或 变卖 的 赔偿 。 拍 卖 ， 是 指 公开 处 置 财产 的 一 种 方 
式 ， 由 专业 拍卖 机 构 、 临 时 从 事 拍 卖 活动 的 企业 或 者 人 民法 院 以 公平 竞争 的 方 
式 将 财产 出 卖 给 竞价 中 最 高 的 出 价 者 。 国 家 机 关 及 其 工作 人 员 对 财产 实行 违法 


强制 措施 后 ， 如 果 对 财产 已 经 进行 了 拍卖 ， 原 物 已 经 不 存在 或 已 为 他 人 所 有 ， 
恢复 原状 已 不 可 能 ， 便 应 给 予 金钱 赔偿 。 对 已 拍卖 财产 的 赔偿 ， 国 家 赔偿 法 规 
定 是 给 付 拍卖 所 得 价款 。 变 卖 一 般 是 指出 卖 财物 、 换 取现 款 的 处 置 财 产 的 方 
式 。 如 财产 已 经 变卖 的 ， 应 给 付 变卖 所 得 的 价款 。 变 卖 的 价款 明显 低 于 财产 价 
值 的 ， 应 当 支 付 相 应 的 赔偿 金 。 


4. 吊 销 许 可 证 和 执照 ， 责 令 停产 、 停 业 的 损害 赔偿 。 吊 销 许可 证 和 执 
照 ， 责 令 停产 、 停 业 是 国家 机 关 及 其 工作 人 员 可 能 侵害 公民 、 法 人 及 其 他 组 织 


的 财产 权 的 又 一 种 形式 。 这 种 侵害 并 非 直接 指向 财产 ， 而 是 剥夺 和 限制 受害 人 
的 权利 ， 其 后 果 往 往 是 造成 企业 停产 或 法 人 消灭 。 对 此 ， 国 家 赔偿 法 规定 吊销 
许可 证 和 执照 ， 责 令 停 产 、 停 业 造 成 损害 的 ， 赔 偿 停产 、 停 业 期 间 必 要 的 经 常 
性 费用 开支 。 所 谓 “ 必 要 的 经 常 性 ”的 费用 开支 是 指 企业 、 商 店 、 公 民 等 停产 、 
停业 期 间 用 于 维持 其 生存 的 基本 开支 ， 如 水 电费 、 房 屋 租 金 、 职 工 基 本 工资 
等 。 其 中 职工 基本 工资 是 按 国家 统一 规定 的 劳保 工资 的 平均 数 来 计算 的 。 但 不 
赔偿 法 人 或 组 织 在 正常 情况 下 ， 在 此 期 间 必 定 能 获得 的 利益 ， 也 不 赔偿 停产 、 
停业 期 间 的 一 切 开支 ， 而 只 是 赔偿 必要 的 经 常 性 费用 ， 并 且 是 赔偿 损失 的 一 部 
分 而 非 全 部 。 


5. 财 产权 其 他 损害 赔偿 。 国 家 赔偿 法 规定 ， 对 财产 权 造 成 损害 的 ， 按 
照 直 接 损失 给 予 赔偿 。 所 谓 “ 直 接 损失 ”, 是 指 因 遭 受 不 法 侵害 而 使 现 有 财产 必 
然 碱 少 或 消灭 。 规 定 “ 直 接 损 失 ” 赔 偿 原则 是 因为 : 首先 ， 我 国 的 国力 财力 还 不 
雄厚 ， 国 家 赔偿 只 是 奈 抚 性 的 ， 仅 是 象征 性 地 给 予 一 定 的 补偿 ， 否 则 会 加 重 国 
家 及 公民 的 负担 。 其 次 ， 除 直接 损失 外 ， 可 预期 利益 、 间 接 损 失 都 是 相对 人 未 
实际 取得 的 利益 ， 不 能 排除 意外 情况 的 发 生 而 无 法 实际 取得 的 风险 。 


示例 
廖 某 在 监狱 服刑 ， 因 监狱 管理 人 员 放 纵 被 同室 服刑 人 员 殴 打 ， 致 一 条 


腿 伤 残 。 廖 某 经 6 个 月 治疗 ， 部 分 丧失 劳动 能 力 ， 申 请 国家 赔偿 。 下 列 属 于 国家 
赔偿 范围 的 有 : 〈2012 年 试卷 二 第 100 题 ) 


A. 医 疗 费 
B. 残 疾 生活 辅助 具 费 


C. 残 疾 赔偿 金 
D. 廖 某 扶养 的 无 劳动 能 力 人 的 生活 费 


【参考 答案 及 简要 提示 】ABC。 雇 某 是 部 分 丧失 劳动 能 力 ， 而 不 是 全 
部 未 失 劳动 能 力 。《 国 家 赔偿 法 》 对 这 两 种 情形 的 赔偿 标准 存在 区 别 。 


国 家 司 话 考试 


第 三 节 ”国家 赔偿 费用 
一 、 国 家 赔偿 费用 的 来 源 


国家 赔偿 费用 是 指 国家 机 天 赔偿 受害 人 损失 所 需 的 费用 。 由 于 国家 周 
偿 是 以 金钱 赔偿 为 主 、 其 他 赔偿 方式 为 辅 ， 因 而 需要 相当 的 费用 ， 世 界 上 很 多 
国家 以 立法 形式 规定 国家 赔偿 的 经 费 来 源 。 一 般 来 说 ， 赔 偿 经 费 均 由 国家 找 款 
支出 ， 但 在 具体 做 法 上 ， 各国 又 有 所 不 同 。 行 政 诉 讼 法 第 69 条 规定 : 赔偿 费 
用 ， 从 各 级 财政 列 支 。 各 级 人 民政 府 可 以 责令 有 责任 的 行政 机 关 支 付 部 分 或 者 
全 部 赔偿 费用 。 具 体 办 法 由 国务 院 规定 。 国 家 赔偿 法 第 37 条 对 国家 赔偿 经 费 来 
源 也 作 了 明确 规定 : 赔偿 费用 ， 列 入 各 级 财政 预算 ， 具 体 办 法 由 国务 院 规定 。 
政府 在 每 年 度 的 国家 预算 中 列 支 赔 偿 费 用 专项 。 鉴 于 我 国 财政 实行 的 是 中 央 和 
地 方 分 列 的 体制 ， 因 此 ， 凡 属 中 央 财 政 划 拨 经 费 的 部 门 由 中 央 财 政 作 预算 。 地 
方 政府 、 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 的 赔偿 费 则 由 各 级 财政 列 入 预算 。 具 体 的 列 支 
方法 ， 由 国务 院 制定 具体 的 实施 细则 。 


二 、 国 家 赔偿 费用 的 支付 与 管理 


国家 赔偿 费用 由 各 级 政府 财政 开支 ， 由 各 级 财政 部 门 拨款 ， 由 赔偿 义 
务 机 天 向 请 求 权 人 支付 。 其 程序 是 : 


首先 ， 请 求 权 人 提出 支付 赔偿 金 申 请 。 0 向 赔偿 义务 机 关 提 
出 书面 申请 ， 并 提交 生效 的 判决 书 、 复 议决 定 书 、 赔 偿 决 定 书 或 者 调解 书 。 


其 次 ， 赔 偿 义 务 机 关 向 财政 部 门 提 出 支付 申请 。 受 理 请 求 权 人 提出 的 
申请 后 ， ht 申请 之 日 起 7 日 内 ， 依 照 预 算 管 理 
权限 向 有 关 的 财政 部 门 提 出 支付 申请 。 因 此 ， 现 行 的 国家 赔偿 费用 支付 制度 ， 
不 再 实行 由 赔偿 义务 机 关 先 行 支付 的 做 法 。 


最 后 ， 财 政 部 门 支 付 赔偿 金 。 财 政 部 门 应 当 自 收 到 支付 申请 之 日 起 15 
日 内 支付 赔偿 金 。 


我 国 国家 赔偿 经 费 的 管理 ， 主 要 由 2010 年 12 月 29 日 国务 院 公布 的 《 国 
家 赔偿 费用 管理 条 例 》 规 定 。 


此 外 ， 国 家 赔偿 法 规定 ， 赔 偿 请 求人 要 求 国家 赔偿 的 ， 赔 偿 义 务 机 


天 、 复 议 机 关 和 人 民法 院 不 得 向 赔偿 请 求人 收取 任何 费用 。 不 论 最 终 处 理 结果 
如 何 ， 均 不 得 收取 案件 受理 费 、 勘 验 费 、 鉴 定 费 等 一 切 开支 和 费用 。 以 上 所 有 
费用 均 由 赔偿 义务 机 关 、 复 议 机 关 和 人 民法 院 自行 负担 。 对 赔偿 请 求人 取得 的 
赔偿 金 也 不 予 征 税 ， 即 赔偿 请 求人 获得 的 赔偿 金 不 用 缴纳 任何 税 款 。 


【本 章 主要 法 律 规定 】 

国家 赔偿 法 第 32 ~ 37、41 条 

本 章 的 难点 在 于 国家 赔偿 的 计算 标准 ， 其 计算 分 三 种 情况 : 一 是 人 身 
自由 权 损 害 赔偿 ， 每 日 的 赔偿 金 按照 国家 上 年 度 职工 日 平均 工资 计算 。 需 注 
意 “< 上 年 度 ” 的 确定 。 二 是 生命 健康 权 损 害 赔偿 ， 又 分 为 致 人 身体 伤害 、 致 人 身 
体 残疾 和 致 人 死亡 三 种 情况 ， 计 算 相 对 复杂 。 三 是 财产 权 损 害 赔 偿 ， 其 计算 因 
情形 不 同 而 有 所 区 别 ， 但 标准 为 “直接 损失 ”。 


依 规定 ， 国 家 机 关 及 其 工作 人 员 违 法 侵害 公民 的 人 身 自由 及 生命 健康 
权 造 成 严重 后 果 的 ， 应 支付 精神 损害 抚慰 金 。 


